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Introduccion

Elena Bindi y Valentina Carlino!

Los flujos migratorios son parte integrante de la historia de la humani-
dad, y siempre lo seran. El mundo tal como lo conocemos hoy es el resul-
tado de continuos movimientos de personas obligadas a abandonar su tie-
rra natal por razones estructurales y/o contingentes, cuya mutabilidad ha-
ce que ningun lugar pueda definirse definitivamente como tierra de inmi-
gracién y no de emigracién. Una historia, por tanto, circular y en constan-
te cambio, en la que intervienen ordenamientos juridicos de distintas lati-
tudes. Junto a los retos y problemas comunes que pueden encontrarse a
escala mundial, existe la necesaria conciencia de las especificidades pro-
pias de cada zona de partida y de llegada, de las rutas mas transitadas por
las personas migrantes y de las fronteras afectadas por miles de cruces,
licitos e ilicitos. Se pide al Derecho que responda a cuestiones que no son
faciles de resolver, en un contexto en el que la toma de decisiones politicas
también se encuentra fuertemente influida por la opinién publica, a me-
nudo hostil hacia las personas extranjeras. Los paises de destino de los
flujos migratorios, sometidos a tensiones, se ven obligados a conciliar dos
necesidades dificiles de compaginar, pero ambas cruciales: por una parte,
el deber de vigilar las fronteras nacionales y salvaguardar los intereses de
la comunidad de acogida; por otra, la tarea ineludible de proteger a las
personas que viajan, titulares de un nticleo intangible de derechos y liber-
tades fundamentales.

Evidentemente, en el mundo globalizado en el que todo viaja con ma-
yor facilidad, a velocidades impensables hace tan sélo unos afios, también
la migracién ha adquirido nuevos perfiles, tanto cuantitativa como cuali-
tativamente. Los datos recogidos por la Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM) muestran una tendencia mundial en constante cre-
cimiento en este sentido. Seguin el Informe sobre las Migraciones en el
Mundo 2022 publicado por la OIM, en 2020, se contabilizaron 281 millo-
nes de migrantes internacionales en el mundo, lo que corresponde al 3,6%

'Elena Bindi es Profesora de Derecho Publico en la Universidad de Siena. Valentina
Carlino es Investigadora en Derecho Publico Comparado en la Universidad de Siena.
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de la poblacién mundial;? la cifra se situ6 en 271,6 millones en 2019 y, lo
que es aun mas indicativo, en 173 millones en 2000. En 1970, la cifra era
unas tres veces inferior a la actual.

En este contexto, y con referencia a 2020, la regién del mundo que
emerge como principal destino de los migrantes es Europa, donde se loca-
liza el 30,9% de los migrantes internacionales (87 millones); seguida de
Asia (86 millones), América del Norte (59 millones) y Africa (25 millones).
América Latina y el Caribe ocupan el altimo lugar, con 15 millones de mi-
grantes. Sin embargo, cabe sefialar que el nimero de migrantes en la re-
gi6én se ha mas que duplicado en los dltimos 15 afios, considerando que 7
millones de personas habian migrado alli en 2007.3 Este aumento puede
explicarse en parte por la crisis venezolana, que representa una de las ma-
yores crisis de desplazamiento en el mundo. Los datos de la Agencia de la
ONU para los Refugiados (UNHCR-ACNUR), actualizados hasta enero de
2023, hablan de 7,3 millones de refugiados y migrantes venezolanos en
todo el mundo, que huyen de la violencia, la inseguridad y la grave esca-
sez de alimentos, medicinas y servicios esenciales.* La mayoria de ellos
han emigrado a paises de América Latina y el Caribe.

Entonces, ¢quién cruza las fronteras? Una categoria muy heterogénea
de sujetos. El mayor porcentaje de las cifras mencionadas lo representan
sin duda los llamados emigrantes voluntarios, que deciden abandonar su
pais por motivos laborales, familiares o de estudios, entrando de forma
regular en un Estado distinto al de su nacionalidad para buscar alli fortu-
na. Un porcentaje menor del total de migrantes lo representan los llama-
dos desplazados, personas que huyen de guerras, persecuciones y, mas en
general, situaciones de grave peligro que dan lugar a flujos importantes y
dificiles de controlar, a lo largo de “rutas de la esperanza”. En este caso,
los Estados de destino se ven obligados a gestionar un gran ntimero de en-
tradas de vulnerables entre los vulnerables, que cruzan las fronteras en
busca de proteccién, tanto desde un punto de vista juridico (a modo de
generalizacién, solicitar el reconocimiento del estatuto de refugiado o el
derecho de asilo) como desde un punto de vista concreto (es decir, poder
acceder a una serie de servicios y condiciones esenciales de supervivencia
denegados en su propio pais).

Segtn datos de la OIM, a finales de 2020, 89,4 millones de personas vi-
vian desplazadas; eran 84,8 millones en 2019. Esta cifra incluye a todos
los refugiados, solicitantes de asilo, venezolanos desplazados y desplaza-

2 MCAULIFE, M., TRIANDAFYLLIDOU, A., (eds.), Informe sobre las Migraciones en el Mundo
2022. Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM), Ginebra, 2022.

3Ivi, 23-24.

“Datos disponibles en https://www.unhcr.org/venezuela-emergency.html.
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dos internos (que no cruzan una frontera internacional reconocida, per-
maneciendo dentro de su pais de origen).> La cifra es especialmente
alarmante si se tiene en cuenta que el nimero de desplazados se ha mas
que duplicado desde 2012 (entonces habia 42,7 millones de personas des-
plazadas). «Como consecuencia, méas del 1% de la poblacién mundial, es
decir, 1 de cada 88 personas, fue desplazada por la fuerza a finales de
2021. En comparacion, a finales de 2012, eran 1 de cada 167».°

Esta obra colectiva parte de una reflexién sobre la complejidad de los
retos que plantean a los Estados contemporaneos los ingentes y crecientes
flujos migratorios que se registran a nivel global. Es el resultado de las re-
flexiones realizadas por académicos europeos y latinoamericanos que par-
ticiparon en las actividades de formacién llevadas a cabo dentro del Pro-
yecto Erasmus+ Capacity Building in the Field of Higher Education “Re-
pensando la migraciéon desde la frontera de Venezuela: nuevo programa
académico en movilidad humana y convivencia en la Comunidad Andina
(REMOVE)”, financiado por la Unién Europea.

El libro se abre con una presentacién a cargo de la profesora Giorgia
Pavani, coordinadora del Proyecto, y del profesor Manuel Restrepo Medi-
na, coordinador de los socios latinoamericanos del Proyecto, quienes ilus-
tran la finalidad y el contenido de REMOVE, destacando las exigencias
que llevaron a su nacimiento y los principales resultados que se esperan
de los intercambios realizados en su marco.

A continuacioén, el contenido del libro se divide en cuatro partes, en las
que se abordan algunos de los principales temas surgidos a lo largo del
Proyecto, tanto desde una perspectiva latinoamericana como europea, tam-
bién con el objetivo de observar los puntos en comun y las divergencias en
los retos impuestos por los flujos migratorios.

En la primera parte, las contribuciones giran en torno al concepto de
fronteras, examinando algunas de las experiencias actualmente mas pro-
blemaéticas a escala mundial. Asi, la atencién se centra en lo que ocurre
cuando los migrantes cruzan o intentan cruzar las fronteras de un Estado
distinto de aquel del que tienen ciudadania o permiso para residir, po-
niendo de relieve el dificil equilibrio entre la necesidad de vigilar el terri-
torio y el deber de respetar los derechos humanos.

En el escrito “La frontera de los derechos: una perspectiva de teoria so-
ciojuridica”, Bastien Charaudeau Santomauro se centra en el caso de la
frontera francoitaliana para destacar cémo las indeterminaciones inter-
pretativas del derecho publico y europeo contribuyen a la aparicién de un

SIvi, 4.

SUNHCR-ACNUR, Tendencias Globales de desplazamiento forzado en 2021, en www.
acnur.org, 2022, 5.
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nuevo régimen fronterizo ambiguo, por el que la frontera se concibe como
un espacio mas que como una linea y conduce a una diferenciada aplica-
cién del derecho en sus margenes. Un espacio en el que la ausencia de ca-
tegorias juridicas definidas conduce a disimilitudes de aplicacién y a prac-
ticas a menudo contrarias a la proteccion de los derechos fundamentales
que deben garantizarsele a los migrantes, de ahi el riesgo de un “gobierno
de la migracién al margen de la ley”.

A continuacion, Gorki Yuri Gonzales Mantilla y José Enrique Sotoma-
yor Trelles, en el capitulo titulado: “La migracién venezolana en el Pera:
entre el ideal de los derechos y los desafios de la realidad”, trasladan su
atencion a otra frontera, la que une a Pert con Venezuela, la segunda mas
cruzada por los que huyen del pais de Maduro después de la de Colombia.
Los autores reflexionan sobre la condicién del extranjero en el Pert a
propésito del caso venezolano, en un contexto caracterizado por una pro-
funda desigualdad que convierte el caso de estudio en emblemético en la
region latinoamericana. Como senalan los autores, el colapso humanitario
de Venezuela ha producido un proceso de movilidad humana hacia paises
con problemas econémicos, sociales y politicos de magnitud.

En su capitulo “El rechazo en frontera de la migracién irregular en
Ceuta y Melilla”, Emilia Girén Reguera, nos pone cara a cara con las va-
llas levantadas a finales de los afios 90 entre los dos enclaves espafioles y
territorio marroqui para impedir el paso de inmigrantes ilegales. Esta es
la tnica frontera exterior terrestre del espacio Schengen en tierras africa-
nas y, por lo tanto, una de las principales vias de acceso de los flujos mi-
gratorios hacia Europa. Como comenta la autora, este especifico proce-
dimiento de devolucién permite deportar a los extranjeros que superan de
manera irregular los puestos fronterizos, sin que éstos puedan acceder a
los procedimientos legales a los que hasta entonces tenian derecho. Esto
ha generado jurisprudencia en la materia tanto del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos como del Tribunal Constitucional Espafiol, que se
analizan en la obra.

En el final de la primera parte, Noémie Boivin y Mohamed Elsayeh, en
“La desconstruccién de las categorias juridicas de la migracién: propues-
tas metodolégicas y desafios contemporaneos”, abordan dos cuestiones
cruciales: por un lado, la dicotomia “regular versus irregular” en el contex-
to de la migracién, proponiendo en particular un analisis juridico decolo-
nial de la migracién “irregular” que permita un mejor entendimiento de
su construccién legal; por otro lado, la gestién de los cuerpos de los falle-
cidos en el intento de llegar a la Unién Europea a través de rutas mariti-
mas “irregulares”, con especial atencién a los problemas relacionados con
la no identificacién de las victimas.

La segunda parte de la obra se centra en los mecanismos e instrumen-
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tos de proteccién establecidos a nivel internacional para defender a los
migrantes y sus derechos, tanto sustantivos como procesales. En una
perspectiva que mira a la jurisprudencia de los Tribunales regionales de
proteccién de derechos humanos, interamericano y europeo, se considera
la vulnerabilidad que es tipica de los migrantes, menguada de diversas
maneras.

Asi Claudio Nash, en “Refugio y migracién en la jurisprudencia de la
corte interamericana de derechos humanos”, examina los principales es-
tandares desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en materia de refugio y migracién. El autor desta-
ca como el enfoque utilizado por la Corte Interamericana ha sido abordar
el tema desde el principio de igualdad y no discriminacién a fin de hacer-
se cargo de la situacién de especial vulnerabilidad en el goce y ejercicio de
sus derechos humanos de quienes estan en situaciéon de movilidad huma-
na y las obligaciones agravadas de proteccién por parte de los Estados re-
ceptores de personas solicitantes de refugio y en proceso de migracién.

Es precisamente en el concepto de vulnerabilidad en el que se centra
Félix Ramirez Sanchez, quien en el capitulo titulado: “El acceso a la justi-
cia de las personas migrantes: el test de vulnerabilidad y el ajuste del pro-
cedimiento” se detiene sobre las falencias existentes en el sistema de justi-
cia constitucional y ordinaria peruana para hacer frente a la problematica
de la movilidad internacional, lo que impide garantizar el derecho hu-
mano al acceso a la justicia a las personas migrantes y sujetos de protec-
cién internacional. Sin embargo, estas personas se encuentran en situa-
cién de desigualdad, no solo sustancial, sino procesal y que ven afectados
sus derechos fundamentales, constituyendo aquello una barrera de acceso
a la justicia. Por ese motivo, para garantizar la tutela efectiva que exige la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los jueces nacionales
tienen que implementar los nuevos mecanismos procesales convenciona-
les del test de vulnerabilidad y ajuste del procedimiento, con el fin de en-
contrar el remedio judicial “idéneo” para efectivizar y maximizarlos dere-
chos fundamentales en discusion.

En el capitulo titulado: “La efectividad de la tutela judicial de los solici-
tantes de asilo en los tribunales europeos”, Valentina Carlino parte de la
conciencia de la centralidad del tema del derecho a la tutela jurisdiccional
efectiva en el contexto juridico europeo, dirigiéndose por un lado al legis-
lador y por otro a la persona juzgadora, quien tienen que considerar las
necesidades del migrante para garantizar que la persona cuya situaciéon
juridica se ha visto perjudicada tenga la oportunidad de obtener una tute-
la plena y satisfactoria. El trabajo se enfoca en el papel de los Tribunales
de Estrasburgo y Luxemburgo, que es doble: no sélo es en ellos donde se
ha moldeado progresivamente el principio de eficacia de la tutela jurisdic-
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cional, adquiriendo su aspecto actual; sino que los jueces europeos tam-
bién lo han aplicado ampliamente, con el fin de reforzar las protecciones
previstas a nivel nacional.

Al final de la segunda parte, en “El derecho a la nacionalidad en los sis-
temas regionales de proteccién de los derechos humanos”, Giammaria Mi-
lani desplaza el foco hacia la concepcién de la nacionalidad, que se ha
desarrollado como derecho humano durante la segunda mitad del siglo
XX como reaccién a la violacién sistematica de los derechos humanos
perpetrada por regimenes autoritarios y que culminé en la Segunda Gue-
rra Mundial. En su capitulo, el autor analiza la contribucién brindada por
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos y por la Corte Interamericana
de Derechos Humanos a la garantia del derecho a la nacionalidad y a su
definicién como derecho humano, en la conciencia que hoy en dia, la cre-
ciente movilidad internacional y la presién que ejercen los flujos migrato-
rios en algunas zonas del mundo, exige para que esta dimensién de la na-
cionalidad sea revitalizada.

La tercera parte del libro, en continuidad con la anterior, profundiza el
concepto de vulnerabilidad de la persona migrante, centrando la atencién
en situaciones de particular “vulnerabilidad en la vulnerabilidad”. Si ya
quien deja su pafs en busca de proteccién en otro lugar se encuentra en
una situacion de elevada fragilidad, tanto de hecho como de derecho, exis-
ten algunas categorias de personas para las que el riesgo de ver renegados
sus derechos es ain mayor.

En este sentido, en “La proteccién internacional gender sensitive de las
mujeres victimas de violencia de género”, Irene Spigno aborda el fené-
meno de la feminizacién de la migracién en América Latina, destacando,
en particular, las causas, los contextos y las vulnerabilidades especificas
que sufren las mujeres migrantes. Asimismo, se analizan las normas in-
ternacionales e interamericanas, destacando la necesidad de incluir la
perspectiva de género que permita la construccién de derechos especificos
para proteger a las mujeres migrantes y ofreciendo algunas reflexiones
finales sobre los importantes logros obtenidos en la proteccién de las
mujeres migrantes hasta el momento, gracias a la inclusién del enfoque
de género.

Ena Carnero también se ocupa de mujeres migrantes en el capitulo ti-
tulado: “La migracién venezolana en el Pert y la adecuacién de la legisla-
cién migratoria a los estandares interamericanos de derechos humanos
desde una perspectiva de género”. Este capitulo tiene como objetivo anali-
zar la legislacion peruana en materia migratoria y de refugio, en compa-
racién con los estandares interamericanos de derechos humanos y desde
una perspectiva de género y enfoque diferenciado en relacién con las mu-
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jeres migrantes. Se examinan entonces las politicas migratorias y las legis-
laciones nacionales en la materia, en el prisma de los estandares de pro-
teccién de derechos humanos de los migrantes y refugiados, elaborados
por la Comisién y la Corte Interamericana.

Por su parte, en el capitulo denominado: “Bases del ordenamiento juri-
dico andaluz en relacién con los menores inmigrantes no acompariados”,
José Antonio Ortiz Mallol aborda la cuestién de la particular situacién que
viven los menores inmigrantes no acompafiados en el ordenamiento juri-
dico espanol. Una situacién que exige un tratamiento normativo diferen-
ciado que se traduzca en la forma de ejercitar dicha tutela publica, tanto
desde sus presupuestos y objetivos como en relacién con los recursos dis-
ponibles.

La misma cuestién se aborda en “Acerca de la proteccién y el retorno
de los menores extranjeros no acompainados”, de Juan Manuel Lépez Ulla,
quien también se refiere a la comunidad andaluza. Partiendo de la consi-
deraciéon de que Andalucia es la Comunidad Auténoma con un mayor
namero menores extranjeros no acompanados en Espafia, el autor sub-
raya cémo el incremento en el drea de la poblacién migrante menor de
edad representa un desafio para la Administracién andaluza, que es la que
tiene atribuida la competencia asistencial sobre este colectivo, con el fin
de describir el sistema de proteccién andaluz.

La cuarta y tltima parte del volumen cuestiona diferentes retos y pers-
pectivas de la migracién. El objetivo es poner de relieve las distintas cues-
tiones que pueden plantearse a escala mundial en la gestién de los flujos
entrantes, tanto si se reducen al Ambito nacional como si son comunes a
un niimero mas amplio de paises.

Liliana Estupifidn-Achury y Leonardo Antonio Parra-Acosta concen-
tran su capitulo “El desplazamiento forzado en Colombia desde una pers-
pectiva interseccional” en la relacién histérica que existe entre el despla-
zamiento forzado, la pérdida de vidas y la apropiacién, indebida, de las
tierras abandonadas y el estado colombiano, por el que siempre el tema
de la movilidad humana ha sido un desafio importante. Los autores inten-
tan de explicar este fenémeno en el pais, a la luz de los diversos instru-
mentos juridicos internacionales y nacionales, en materia de Derechos
Humanos, dispuestos para efectos de aliviar el cimulo de victimas que
genera — que asciende a la cifra de 8.1 millon de desplazados desde 1985
hasta 31 de diciembre de 2020, en Colombia — y los mecanismos de repa-
raciéon y no repeticion.

Por su parte, en “¢Es un delito ayudar a los migrantes? La respuesta del
consejo constitucional francés desde la perspectiva del principio de fra-
ternidad”, Guillaume Tusseau se focaliza en el caso francés, analizando la
decisién del Consejo Constitucional de 2018 con la que la fraternidad ha
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sido consagrada como norma de referencia para la revisiéon constitucio-
nal. Reflexionando sobre la evolucién jurisprudencial que ha llevado a es-
te resultado, el autor ilustra que, como los flujos migratorios son un tema
importante para las politicas publicas a nivel nacional, europeo e interna-
cional, las iniciativas en este ambito dan lugar a una necesidad por los
tribunales constitucionales de buscar nuevas herramientas, para contener
el desarrollo de formas de democracia cada vez mas “iliberales” a través
de una “para-diplomacia jurisdiccional”.

En “El derecho al voto de los venezolanos en Perti y Colombia: un ana-
lisis normativo y estadistico”, Oswaldo Zavala Blas se centra en una cues-
tién muy importante como lo es la de la atribucién del derecho a la parti-
cipacién politica a los que no tienen la ciudadania del pais donde residen.
Por esto, se fija como objetivo hacer una revision de la situacién de los de-
rechos politicos de los migrantes venezolanos en Perti, Colombia y Chile,
lo que implica, de un lado, analizar los principales problemas que afronta
este grupo poblacional; y, de otro lado, identificar los modelos de gestion
de la migracién venezolana adoptados en los paises en referencia y que es-
tén orientados a la proteccién de los derechos politicos.

Otro reto del Estado contemporaneo es analizado por Tania Groppi,
en el capitulo titulado: “Sostenibilidad y constituciones: el estado consti-
tucional a la prueba del futuro”. Este texto se centra en el reto de la pro-
teccion de los derechos del medio ambiente y de las generaciones futu-
ras, al examinar el concepto de sostenibilidad en las Constituciones
mundiales. El tema es central si se tiene en cuenta la interconexién entre
los movimientos migratorios y el cambio climético, que sera cada vez
mas un push factor en la salida de las personas de sus lugares de origen.
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PRESENTACION

El rol de la academia en la construccion de un
nuevo programa comiin de estudios sobre la
movilidad humana en la Comunidad Andina

Giorgia Pavani y Manuel Restrepo Medina '

SUMARIO: 1. Introduccién. — 1.1. El contexto factico. — 1.2. El contexto politico y normativo.
— 2. El impulso del formante doctrinal para el desarrollo de un programa comtn sobre
migracién en regién andina. — 2.1. El intercambio académico entre estudiosos europeos
y latinoamericanos. — 3. La propuesta de un médulo comian para los cursos sobre la
movilidad humana.

1. Introduccion

En febrero de 2020 un grupo de universidades europeas y latinoameri-
canas? decidieron aplicar al programa Erasmus+ Capacity Building in the
Field of Higher Education con un proyecto sobre el tema de la movilidad
humana desde la frontera venezolana, cuyo titulo, evocativo, expresa el
principal objetivo de la propuesta: “Repensando la migracién desde la

! Giorgia Pavani (U. de Bolonia) es la coordinadora internacional y Manuel Restrepo
Medina (U. del Rosario) es el coordinador de los socios latinoamericanos del proyecto eu-
ropeo Erasmus+ Capacity Building 2021-2024 “Repensando la migracién desde la frontera
de Venezuela: nuevo programa académico en movilidad humana y convivencia en la Co-
munidad Andina (REMOVE)”.

?Los socios europeos son: la Universidad de Bolonia (coordinadora del proyecto); Scien-
cesPo (Paris); la Universidad Castilla La Mancha (Toledo); la Universidad de Cadiz; la Uni-
versidad de Siena. Los socios latinoamericanos son: la Universidad Andina Simén Bolivar
(sede de Quito); la Universidad Libre (sede de Bogot4, con la participacién de sus secciona-
les); la Universidad del Rosario (Bogota); la Universidad de Trujillo (Pert); la Pontificia
Universidad Catoélica del Pertu (sede de Lima) y la FLACSO (sede de Quito). Participan al
proyecto, como Associate partners, la Superintendencia Nacional de Migraciones de Perq; el
Consiglio Italiano Rifugiati, la Defensoria del Pueblo de Ecuador; Migracién Colombia; el
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana de Ecuador.
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frontera de Venezuela: nuevo programa académico en movilidad humana
y convivencia en la Comunidad Andina (REMOVE)”. 3

La propuesta del proyecto ha sido elaborada antes de la llegada de la
pandemia de Covid-19, en un momento de gran actualidad por el tema mi-
gratorio en el drea andina y, en general, para el continente americano. Los
datos preocupantes relativos al namero de venezolanos migrantes, la falta
de una politica migratoria comun o, por lo menos, la falta de coordinacién
entre los Estados confinantes y/o principales receptores de migrantes, 4 jun-
to a la débil arquitectura legislativa interna a cada Estado han animado a
los estudiosos europeos y latinoamericanos a avanzar en una propuesta que
pudiera fortalecer la oferta académica sobre el tema de la movilidad huma-
na de la poblacién venezolana hacia Colombia, Ecuador y Per.

Por medio de un médulo comun de ensenanza — a elaborar durante los
anos de desarrollo del proyecto — se intentara capacitar tanto al personal
laboral (operadores de ONG, funcionarios estatales y de los entes territo-
riales etc.) como a profesores universitarios de los tres Estados; por medio
de la creacién de grupos de investigaciéon en cada universidad socia del
proyecto se intentard empezar un estudio comparativo de la migracién en
la regién andina con el propdsito de asesorar a los legisladores en la
adopcién de politicas y normas migratorias respetuosas de los estandares
de garantia de los derechos humanos.

El presente capitulo, reelaborando los datos iniciales de la propuesta y
los producidos durante el primer afio del proyecto, > pretende presentar a

3El proyecto fue seleccionado y admitido a la financiacién en el mes de agosto de 2020,
empez6 formalmente el 15 de enero de 2021 y tiene una duracién de 3 afios.

*A pesar de que no han existido procesos de armonizacién legislativa entre los paises
miembros de la CAN para crear procedimientos comunes para garantizar los derechos de
las personas en situacién de movilidad humana, el Parlamento Andino empez6 la construc-
cién participativa de una “propuesta normativa de caracter regional que sistematice e in-
cluya de manera integral todos los avances alcanzados respecto a la movilidad humana en
instrumentos tales como: Decisiones, Convenios, Tratados, Decretos, Recomendaciones,
Estatutos Migratorios Binacionales, Instrumentos normativos internacionales aprobados
por otros organismos de integracién como el Mercosur y Leyes nacionales”. Esta propuesta
se concret6 en el “Estatuto Andino de Movilidad Humana” aprobado por la Plenaria del
Parlamento, reunida en el marco del XLVI Periodo Ordinario de Sesiones en la ciudad de
Medellin, el 24 de abril de 2015, el cual establece las pautas para la creacién de una norma-
tiva comunitaria que regule la movilidad humana de los Ciudadanos y Ciudadanas Andinas
dentro de la Regién. El articulo 1 “Objeto y ambito de aplicacién” da varias definiciones de
(E)(In) migrante y de migracién.

>La propuesta del proyecto fue elaborada por la Universidad de Bolonia, con el aporte
de las universidades socias (cuyos materiales han sido coordinados por la dra. Maria Ruiz
Dorado y la dra. Maria Teresa Palacios), bajo la coordinacién y la redaccién de la dra. Gior-
gia Pavani. En los §§ 1.1. y 1.2 se propone una sintesis de la relevancia de la propuesta y los
resultados y los datos que se encuentran en el trabajo realizado en el ambito del Work Pa-
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la comunidad cientifica los principales temas que conforman el médulo
comun de ensefianza. Los comentarios criticos que acompafian esta pro-
puesta evidencian el esfuerzo de la academia en la construccién tedrica de
unos principios comunes en el tema de la movilidad humana en la regién
andina, y el aporte de la academia a la sociedad civil, en particular a los
stakeholders que cotidianamente trabajan en las fronteras.

1.1. El contexto fdctico

En la actualidad® se han incrementado los flujos migratorios intra-
regionales” entre paises de América del sur, algunos de los cuales también
hacen parte de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), como ocurre
con Colombia, Pert y Ecuador. En relacién con el caso venezolano, el “co-

ckage nimero 1 del proyecto REMOVE titulado “Analisis especifico de la situacién existente
en tema de migracién” coordinado por la Universidad Flaco y elaborado por C. Gémez,
(2021) Informe Panel 1 (WP1). Migracién venezolana en Colombia, Perti y Ecuador. Diné-
micas migratorias y normativas internas de gestién de la movilidad. Documento interno
proyecto REMOVE.

¢La doctrina ensefia que el fenémeno migratorio venezolano se puede entender sola-
mente si se contextualiza en un periodo de tiempo amplio (alrededor de los ultimos 20
afios), divididos en tres periodos distintos: PAEZ, T., VIVAS, L., The Venezuelan Diaspora:
Another Impending Crisis?, Freedom House Report, 2017. Disponible en: https://www.
researchgate.net/publication/317099053_The_Venezuelan_Diaspora_Another_Impending_Crisis.
Un primer periodo (2000-2012) caracterizado por un perfil homogéneo de migrantes (clases
altas, estudiantes, profesionales quienes abandonaron el pais por razones politicas y eco-
némicas debido a la llegada al poder de Hugo Chévez), principalmente hacia Europa y
América del Norte (un ejemplo de este flujo esta representado por la firma del acuerdo bila-
teral “Estatuto Permanente Ecuador-Venezuela” en 2010 que preveia dos tipologias de Visa
— una temporal por convenio y una de residencia permanente — cuyos precios prohibitivos
para la clase media y baja de la poblacién llevé a una seleccién natural del perfil del emi-
grante venezolano es esa época); un segundo periodo (2012-2015) caracterizado por menos
homogeneidad y por la intensificacion de la crisis econémica y la llegada de Nicolas Madu-
ro, a la cual le corresponde el giro migratorio hacia América del Sur; el tercer y actual pe-
riodo con el mayor movimiento de poblacién en un periodo de tiempo muy corto (debido a
una profunda aceleracién en 2017-2019), caracterizado por rutas terrestres, largas y peli-
grosas hacia América central y del Sur: HERRERA, G., CABEZAS, G., Ecuador: de la recepcion
a la disuasion. Politicas frente a la poblacion venezolana y experiencia migratoria 2015-2018,
en GANDINI, L., K ASCENCIO, F., PRIETO, V. (coord.), Crisis y migracion de poblacion venezo-
lana: entre la desproteccion vy la seguridad juridica en Latinoamérica, México, 2019, 125-156.
Sobre las caracteristicas de la migracién internacional en América Latina y el Caribe: MAR-
TINEZ PIZARRO, J., América Latina y el Caribe: migracion internacional, derechos humanos y
desarrollo, Santiago de Chile, 2008, espec. capitulo II, 83-184.

TPALACIOS, M.T., BRICENO, N., Migracién y desarrollo: andlisis de la migracion en seis
paises de la region, en Forum Syd. Disponible en: https://www.forumciv.org/sites/default/
files/2021-09/Migraciones%20y%?20Desarrollo%20%20comp%20-%20P%C3%81GINAS_1.pdf.
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rredor del sur” que se ha formado entre Venezuela y Chile? se encuentra
conformado por flujos de ida y vuelta, con poblaciones en permanente
circulacién y transito. ° Este “corredor del sur” alimenta un flujo constante
de seres humanos y de derechos que viajan con ellos y que chocan con las
diferentes legislaciones en las fronteras de los paises vecinos.

Aunque la evolucion de las cifras, de las normativas y las politicas pu-
blicas en los tres paises analizados en el proyecto, se encuentran en clara
vinculacién con lo que ocurre en otros paises de la regién con sus cierres
fronterizos y sus efectos llamada, los tres paises se han convertido en los
principales destinos de las personas venezolanas que abandonan su pais
en busca de mejores oportunidades de vida, o tras el reconocimiento de la
proteccion internacional a titulo de refugiados o asilados. Paises tradicio-
nalmente expulsores de flujos migratorios (como Colombia, debido al
conflicto armado) o, por lo menos, no receptores tradicionales de migra-
cién (como Pert), se enfrentan con un éxodo de seres humanos que va
progresivamente aumentando desde la década de 2000 (Colombia ha re-
gistrado los primeros ingresos en esa época tanto de venezolanos como de
colombianos que se habian instalado en Venezuela afios atras) ! y se ha
incrementado desde el 2015 tanto en Ecuador como en Peru. !!

Segtn la Plataforma de coordinacién para refugiados y migrantes ve-
nezolanos (R4V) (2021)'? a finales de marzo de 2021 se contabilizan 5.8

8 PEDONE, C., Reconfiguracion de los flujos migratorios en América del Sur. Desafios tedri-
cos y metodoldgicos desde las perspectivas transnacional e interseccional, en GALAZ, GISSI y
FACUSE (eds.), Migraciones Transnacionales: inclusiones diferenciales y posibilidades de reco-
nocimiento, Chile, 2020.

?Segun las encuestas analizadas en el Informe Panel 1, cit., p. 6 “El intento de alcanzar de
nuevo Venezuela se debe a situaciones de violencia y xenofobia, pérdida de los ingresos basi-
cos de subsistencia, persecuciones por trabajo en el espacio publico por parte de las fuerzas
policiales, incapacidad para pagar arriendos etc. Al igual que se producian las migraciones en
condiciones precarias y a pie, estos movimientos de retorno se producen de la misma forma,
prolongando los transitos o haciendo que los migrantes pasen, una vez mas, por estancias
prolongadas en paises que ya habian sido lugares de paso”. Cabe destacar que la pandemia del
Covid-19 ha complejizado atin maés la situacién migratoria de estas grandes masas de pobla-
cién en situacién de transito migratorio, fortaleciendo las llamadas “migraciones en reversa”,
de retorno a Venezuela, a pesar de los confinamientos y semi-confinamientos obligatorios que
se han dado durante la pandemia y los cierres de fronteras, e incluso la militarizacién de es-
tas. Inmovilidad en las Américas, 2020. Disponible en https://www.inmovilidadamericas.org/.

10PALACIOS, M.T., LONDONO, B., LOZANO, A., “Nuevas realidades de los flujos migratorios
hacia Colombia”, Migracién y derechos Humanos: el caso colombiano, 2014-2018, Bogota,
2019, 11-49.

1Se pasa de 2.924 personas venezolanas instaladas en el pais en el Censo de 2007, a
51.933 en el Censo de 2017, 859.659 a finales de 2019 (BARBIERI ef al., 2020) y 1.049.920 a
finales de 2020.

12Se trata de 159 organizaciones (incluyendo Agencias ONU, sociedad civil, organiza-
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millones de venezolanos/as en situaciéon de movilidad. De ellos/as, apro-
ximadamente 4 millones estaban instalados/as en distintos paises de la re-
gién; un millén se encontraria en situacién pendular, es decir, ubicados/as
entre Venezuela y otro pais de la regién; 625.000 habian retornado en los
dltimos afios; y unas 300.000 personas estaban en situacién de transito
migratorio, a pesar de la situacién compleja en términos sanitarios y eco-
némicos, asi como los cierres fronterizos debido a la pandemia del Covid-
19 (R4V, 2021). 13

1.2. El contexto politico y normativo

Aunque existe un alto porcentaje de personas en situacién de irregula-
ridad, y diversidad de fuentes que reportan el fenémeno, con datos que
cambian frecuentemente, es evidente que la coyuntura migratoria se ha
convertido en un problema de gran urgencia y requiere de politicas migra-
torias y reglas juridicas compartidas entre los Estados involucrados, ade-
mas de la formacién de operadores profesionales, que sean expertos y con
capacidades para afrontar y dar respuestas a los nuevos retos que propone
la movilidad humana desde las fronteras de los tres paises (desde diversas
areas de analisis, tales como el perfil socio laboral, econémico, reconoci-
miento de derechos humanos, enfoque diferencial y de género, entre
otros). Las razones culturales y econémicas que han caracterizado a los
tres pafses como expulsores de migracién han traido como consecuencia
un evidente atraso de los Estados en la construccién de una politica mi-
gratoria integral y han facilitado respuestas a veces improvisadas.

Las principales problematicas destacadas en la fase de elaboracién de
la propuesta se pueden sintetizar en tres puntos:

1) Naturaleza coyuntural de las acciones para abordar la migracion: todas

ciones basadas en fe, ONGs, entre otros) coordinadas bajo el Plan de Respuesta para Refu-
giados y Migrantes de Venezuela (RMRP) en 17 paises de América Latina y el Caribe. Dis-
ponible en: https://www.r4v.info/es/home.

13Segtin el Informe Panel 1, cit., 5, los datos actualizados de los tres paises andinos, en
2021, son los siguientes: Colombia: 1.742.927 entre migrantes, refugiados y solicitantes de
refugio hasta el 31 de enero de 2021; 720.112 con permisos de residencia a 31 de diciembre
de 2020; el 83% de la poblacion venezolana se encontraba en situacion irregular; 8.824 soli-
citantes de refugio; Pert: 1.049.920 entre migrantes, refugiados y solicitantes de refugio
hasta 31 de diciembre de 2020; 465.858 con permiso de residencia a 12 de febrero de 2021;
532.303 solicitantes de refugio a 31 de diciembre de 2020; Ecuador: 431.207 entre migran-
tes, refugiados y solicitantes hasta el a 5 de abril de 2021; 202.489 con permisos de residen-
cia a finales de agosto 2020; 45% de la poblacién venezolana se encontraba en situacién
irregular; 3.081 solicitantes de refugio de 2018 a febrero de 2021, solo 427 habian obtenido
el estatus.
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las politicas migratorias han partido del presupuesto de que el factor
impulsor de la didspora es temporal, y que la problemética se pudiera
resolver en un par de afios (la temporalidad de los permisos es emble-
matica de la visién del proceso migratorio en términos de corto plazo);

2) Estatus del migrante venezolano y riesgo de apatridia (desde 2015, me-
nos de la mitad de los venezolanos que salieron de su pais han recibido
un estatus regular en el Estado receptor);

3) Falta de coordinacién en las medidas y ausencia de un marco legal ac-
tualizado e integral, con mutaciones de las politicas migratorias al in-
terior del mismo Estado, alternando medidas de flexibilidad sin barre-
ras a la movilidad de las personas (Colombia), pero carentes de capaci-
dad institucional suficiente y efectiva para atender esta realidad, a me-
didas restrictivas tendientes a la exigencia de requisitos como el pasa-
porte o la visa humanitaria (Pert y Ecuador, a pesar del derecho de en-
trada o ius migrandi y la ciudadania universal de la Constitucién de
Ecuador, § 1.3).

También los procesos electorales de Perta y Ecuador han sido marcados
por discursos contrarios a la acogida y a la inclusiéon de los migrantes por
parte de los candidatos de diferentes partidos politicos. Los resultados del
Informe I de la investigacién confirman que las politicas domésticas de
los ultimos afios han sido marcadas por dos distintas posturas:

A) Una primera que mira la migracién venezolana como producto de la
crisis interna en Venezuela (tipica de Colombia y Brasil, los cuales, du-
rante las presidencias de Duque y Bolsonaro no reconocieron el Go-
bierno de Nicolas Maduro). La acogida de poblacién migrante y el
desarrollo de politicas aperturistas ha sido notoria. En esta postura pa-
receria haberse instalado Ecuador a partir de la victoria del candidato
conservador Guillermo Lasso.

B) Una segunda postura estuvo liderada por el llamado Grupo de Lima, !4
entre los que se encuentran Pert y Ecuador. Estas reuniones llevaron a
la Declaracién de Quito ' y el desarrollo de un Plan de Accién de corte

“El Grupo de Lima fue una instancia multilateral que se estableci6 tras la denominada
Declaracién de Lima, el 8 de agosto de 2017 en la capital homénima, donde se reunieron
representantes de catorce paises con el objetivo de dar seguimiento y acompaiiar a la oposi-
cién venezolana para buscar una salida pacifica a la crisis en Venezuela.

5E] “Proceso de Quito” es el nombre que se le ha dado a las reuniones y compromisos
establecidos entre paises de América Latina para coordinar la respuesta a la crisis migrato-
ria venezolana. La primera reunion se llevé a cabo en Quito, Ecuador, los dias 3 y 4 de sep-
tiembre de 2018, para “intercambiar informacién y buenas practicas, con miras a articular
una coordinacién regional con respecto a la crisis migratoria de ciudadanos venezolanos en
la region”. Véanse las Declaraciones en la pagina https://www.procesodequito.org/es.
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mas regional en 2018 que conté con el apoyo de organismos interna-
cionales. Esta postura rompe con la confrontacién directa con Vene-
zuela y lleva a interpretar los flujos de migrantes venezolanos dentro de
una “crisis” regional que debe ser pensada conjuntamente. En la prac-
tica, en estos paises se fueron estableciendo paulatinamente politicas
migratorias extremadamente restrictivas frente a la llegada de estas
poblaciones.

El andlisis de los datos de la migracién venezolana en los tres Estados
miembros del proyecto REMOVE ofrece un contexto desigual de las nor-
mativas y de las politicas internas de gestiéon de la movilidad, que inten-
tamos sintetizar en seguida (Informe I, § 2.2.).

En general, hasta los dltimos afios se siguié actuando dentro de un
marco normativo obsoleto, como sucede con la aplicacién de la Conven-
cién sobre el estatuto de los refugiados de 1951, la cual no ofrece una res-
puesta flexible a la multitud de causas que pueden originar el refugio. Ca-
be destacar que, aunque los paises socios son parte del Protocolo Faculta-
tivo de 1967 y de la Declaracién de Cartagena de 1984, existen numerosas
restricciones para acceder a la condicion de refugiado.

En los tltimos afios los tres paises aprobaron reformas o nuevas leyes
para solucionar la ausencia de una normativa migratoria que llevaba tni-
camente a la adopcién de acciones de regularizacién de corto plazo. En
2017 tanto Ecuador (Ley organica de Movilidad Humana, '® como desa-
rrollo del nuevo texto constitucional, con la cual se introdujo el concepto
novedoso de ciudadania suramericana y se introdujo la visa regional
UNASUR), como Perti (Decreto Legislativo 1350 de 2017) aprueban nue-
vas leyes de migracién; en cambio en Colombia hubo que esperar hasta
2021 para la aprobacién del Estatuto Temporal de Protecciéon de Migran-
tes Venezolanos-ETPMV. 7

Todas las reformas necesitaron de sucesivos actos de implementacién y
de aclaracién sobre los procesos de entrega de las visas u otros permisos
temporales, los cuales, aunque con medidas diferentes, bloquearon o re-
trasaron el desarrollo de los principios inspiradores de las reformas. Par-
ticularmente tortuoso fue el desarrollo de la Ley de Ecuador y la vigencia
de la visa regional UNASUR, la cual permitia solicitar una residencia

6L ey organica de Movilidad Humana publicada en Registro Oficial Suplemento 938 de
06-feb.-2017, modificada en 2021 por medio de la Ley Organica reformatoria de la Ley Or-
ganica de Movilidad Humana publicada en el Tercer Suplemento Registro Oficial Nim. 386
publicado el 5 de febrero del 2021.

"Decreto presidencial 216 de 1 de marzo de 2021 “Por medio del cual se adopta el Esta-
tuto Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos Bajo Régimen de Proteccién
Temporal y se dictan otras disposiciones en materia migratoria”.
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temporal de dos afios que después se podia transformar en permanente,
segun el Plan integral de atencién a ciudadanos venezolanos, 2018-2019.

Tras la adopcién de varios Acuerdos Ministeriales '® con los cuales se
modificaban los requisitos para la peticién de visa y consecuentes deman-
das de inconstitucionalidad, ' y la introduccién en 2019 de la Visa de Ex-
cepcién por Razones Humanitarias (VERHU),?° el 12 de febrero de 2021
Ecuador suspendi6 la emisién de visas UNASUR como una medida mas
de barrera a los procesos de regularizacién de la poblacién venezolana.

Los cumplimientos burocraticos y los requisitos previos muy estrictos de
la normativa de implementaciéon — ej. la presentacion al ingreso del pasa-
porte (Perd 2019), ademés con una vigencia minima de seis meses (Ecua-
dor 2018) llevaron a una verdadera crisis humanitaria en las fronteras.

La aplicacién de la legislacién internacional para el reconocimiento de
la condiciéon de refugiado es deficitaria en los tres paises y, al mismo
tiempo no estan coordinadas entre ellas,?' como no coordinadas son las
medidas para dar especial atencién a grupos vulnerables como los ninos,
las nifias, adolescentes y menores no acompanados, ademas de la pobla-
cién venezolana transgénero. 2

18 Acuerdo ministerial de Cancilleria Num. 242 de 16 de agosto de 2018, Requerimiento
de pasaporte para ciudadanos venezolanos. Acuerdo Ministerial No. 243 de 17 de agosto de
2018. Excepcion de pasaporte a nifos, nifias y adolescentes venezolanos. Acuerdo ministe-
rial de Cancilleria Num. 244 de 22 de agosto de 2018. Ingreso de ciudadanos venezolanos
con cédula de identidad. Acuerdo interministerial Nim. 001 de 21 de enero de 2019. Obli-
gatoriedad de presentar pasado judicial para ciudadanos venezolanos.

YLa demanda de inconstitucionalidad de la Defensoria del Pueblo Ecuatoriano fue ad-
mitida a tramite por la Corte Constitucional, la cual suspendi6 la aplicacién de las normas
el 27 de marzo de 2019. Causa Naum. 0014-19-IN. Disponible en: https://www.refworld.org.
es/pdfid/5ca3a96c4.pdf.

2 Decreto Ejecutivo Num. 826 de 25 de julio de 2019 por el cual se pone en funciona-
miento la Visa de Excepcién por Razones Humanitarias (VERHU).

2'En Colombia las normas del ETPMV nacieron con una falta de coordinacién entre el
Permiso de protecciéon temporal y la solicitud de refugiado; ademas, ha sido necesaria la
intervencién de la Corte Constitucional para solucionar el tema del plazo razonable en el
que deben tener respuesta las solicitudes: Corte Constitucional, sentencia T-250 de 2017,
ponente Alejandro Linares Cantillo. Disponible en: https://www.corteconstitucional.gov.co/
relatoria/2017/T-250-17.htm. En Pert el Plan nacional de Derechos Humanos 2018-2021
dedica por primera vez un capitulo a la movilidad humana en todas sus formas, incluyendo
apatridas y refugiadas.

21 os enfoques diferenciales son bastante escasos en las normativas sobre migracién de
los tres paises, sin embargo, se estan adoptando algunas medidas por medio de los actos
administrativos de implementacién, como en Colombia (Unidad administrativa especial
migracién Colombia, Resolucién nim. 0971 de 2021 de 28 de abril de 2021, por la cual se
implementa el Estatuto Temporal de Protecciéon para Migrantes Venezolanos adoptado por
medio del Decreto 216 de 2021): PALACIOS, TORRES, M.T., Una mirada en torno a la realidad
de las mujeres migrantes en materia de derechos humanos desde el contexto nacional al inter-
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2. El impulso del formante doctrinal para el desarrollo de un
programa comziin sobre migracion en la region andina

En la época de la aplicacién al programa Capacity Building (febrero de
2020), las ofertas académicas de las universidades de Colombia, Ecuador
y Perti en tema de migraciéon eran muy pocas y abordaban teméticas limi-
tadas y de derecho interno.

La situacién factica y el contexto politico y normativo, junto a la insu-
ficiencia de la oferta formativa llevaron al consorcio a trabajar sobre una
propuesta académica innovadora para ayudar a las instituciones naciona-
les y los 6rganos que actiian en el tema de la migracion. De hecho, el obje-
tivo principal del proyecto consiste en generar el mejoramiento de capaci-
dades de formacién en temas de movilidad humana en los paises involu-
crados, a través del disefio de espacios de formacién, en el seno de las
Universidades socias. Los profesores latinoamericanos capacitados en las
universidades europeas durante el desarrollo del proyecto deberdan apoyar
a sus propias instituciones en los procesos de modernizacién de los cu-
rriculos. La idea es que desde la academia se aborden probleméticas de
coyuntura social y se pueda soportar la biisqueda de soluciones coherentes,
integrales y compatibles con el cumplimiento de los derechos humanos.

Desde los primeros intercambios de ideas para avanzar en la propuesta
del proyecto, el consorcio ha programado sus actividades para promover
una cultura receptiva y abierta a la migracién, a través de las instituciones
socias, integrada por procesos de formacién en temas relacionados con la
migracion, el asilo, el refugio, la condicién de apatridia etc., no solo desde
el punto de vista normativo e institucional, sino desde una 6ptica multi-
disciplinar, tipica de los estudios comparativos que soportan el proyecto
REMOVE.

Por estas razones el consorcio decidié abordar la situacién desde un
concepto mas amplio, flexible e integral, como el de movilidad humana, el
cual no solo se circunscribe a la clasica segmentacién propuesta por el de-
recho internacional respecto de la migracién por motivos econémico-

nacional, en La mujer migrante en Colombia: andlisis de sus derechos humanos desde el con-
texto regional 2014-2018, Bogotd, 71-138. En Ecuador el perfil mayormente tutelado en la
Ley de migracion es relativo a la nifiez y adolescencia, sin embargo, las medidas restrictivas
que se pedian a la frontera impidieron el pleno desarrollo de la Ley, asi que en octubre del
2018 varios ministerios firmaron el “Protocolo de Atencién a Nifias, Nifios y Adolescentes
en Situacién de Movilidad Humana”, éste, sin embargo, ha tenido muy poco recorrido. En
Pert en cuanto a medidas y politicas de atencién a migrantes venezolanos, en 2017 se
aprueba el decreto legislativo No 1350 de Migraciones (6 de enero de 2017) y su Reglamen-
to (DS Num. 007-IN del 27 de marzo de 2017, a través del cual se aprueba la politica migra-
toria nacional 2017-2025 bajo un enfoque de derechos humanos, inclusién y género.
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laborales, sino que comprende varias realidades, entre ellas, la migracién
en la que media voluntariedad y deseo de mejorar la calidad de vida de las
personas, el refugio y el asilo, las situaciones de apatridia y el desplaza-
miento interno por diversas causas, en el marco de aplicacién de los prin-
cipios Deng (ONU, Comisién de Derechos Humanos, 1998).

Asi lo ha explicado la OIM, indicando que la utilidad de este concepto
reciente consiste en “integrar en una sola idea a todas las formas de mo-
vimiento de personas, como el refugio, la migracién internacional, la mo-
vilidad forzada por delitos transnacionales (trata de personas), la movili-
dad en el marco de sistemas de integraciéon, entre otras.” (OIM. Gestién
Fronteriza Integral en la Subregiéon Andina. Médulo de capacitacién para
una gestién fronteriza integral que garantice los derechos humanos de las
personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de
migrantes. 2019).

El consorcio decidié utilizar la categorfa de la movilidad humana debi-
do a su caracter mas integral, tomando como referencia el caso de Ecua-
dor que ha permitido entender las decisiones forzadas o no que toman las
personas y colectivos para trasladarse de un lugar a otro.

Igualmente, se decidié adoptar una categoria (y una palabra) tipica del
contexto de América del Sur, eso es el término convivencia, en cambio del
término inclusién, que en el contexto europeo tiene una connotacién mas
abierta y garantista. Optamos por el término convivencia, tomando como
referencia el caso ecuatoriano y cuestionando las limitaciones que presen-
tan términos como inclusién e integracién, porque denotan un proceso de
adaptacion y adopcion de los modelos existentes, lo cual refleja practicas
que dificultan los procesos de fusién y de respeto a los acumulados cultu-
rales que las poblaciones presentan en situaciones de movilidad humana.

Ya en estas primeras elecciones relativas a las categorias a desarrollar y
regular se nota el aporte de la academia en la construccién teérica de un
derecho migratorio comun a los paises de la CAN. 23

2.1. El intercambio académico entre estudiosos europeos y lati-
noamericanos

La sucesiva investigacion desarrollada durante el primer ano del pro-
yecto (2021) sobre la oferta académica en el tema migratorio ha confir-

2 Un esfuerzo de la academia al interior de los pafses miembros del proyecto ya estaba
avanzando en Colombia, en el Norte de Santander, entre los académicos de las distintas
universidades del Departamento para elaborar un documento conjunto sobre unos asuntos
relevantes para la migracién en la frontera con Venezuela: RAMIREZ ARCO, H.E., Fronteras
en alerta: ¢qué viene para Cicuta y el Catatumbo? Documento ruta pais 1, Bogota, 2020, 52-
53, 99 ss.
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mado que esta no es particularmente amplia, aunque un poco mas respec-
to al ano anterior y ha evidenciado un vacio preocupante en la oferta aca-
démica peruana (priacticamente inexistente en el tema migratorio). 2

Para empezar un proceso de innovacién de las ofertas académicas en
los tres paises involucrados en el proyecto, el grupo de estudiosos lidera-
dos por sus respectivos referentes REMOVE ?° trabajé desde un principio
para individualizar las principales tematicas a incluir en los cursos de ca-
pacitacion a cargo de las universidades europeas del proyecto.

Por medio de la seleccién de tematicas poco tratadas en los curricula
académicos latinoamericanos o emergentes en el debate politico nacional
e internacional del area interesada al flujo migratorio, empez6 un inter-
cambio cultural entre los profesores latinoamericanos y europeos.

Las necesidades especificas de formacién fueron identificadas y redac-
tadas en un documento de los cuales compartimos los puntos fundamen-
tales, segin dos grandes trayectorias:

La primera dedicada al conocimiento del contexto — antes de los textos
— del fenémeno migratorio venezolano y de unas categorias que se po-
drian aplicar a su estudio:

1. Reflexién sobre el concepto de otredad y las nociones de nacionali-
dad, ciudadania y extranjeria. Se propone una reflexiéon desde la filo-
sofia del Derecho, la historia y la sociologia que permita comprender
la necesidad de replantear los conceptos de pertenencia a una comu-
nidad politica, como presupuesto para la satisfaccién y reconocimiento
de los derechos al interior de los Estados. Una capacitacion en esta ma-
teria permitiria la comprensién y los problemas de la aplicacién de las
categorias juridicas a partir del concepto de otredad, y podria contri-
buir a un entendimiento diferente de la migracién, que conduzca hacia
conceptos mas amplios de movilidad humana y ciudadania universal.

% Las ofertas académicas han sido analizadas en el ambito del Work Package nimero 1
del proyecto REMOVE titulado “Anélisis especifico de la situacién existente en tema de mi-
gracién” coordinado por la Universidad Flaco y elaborado por GOMEZ, C., 2021, Informe
Panel 2 (WP1). Oferta de programas y acreditaciones. Documento interno proyecto REMO-
VE. Estas son las observaciones, en sintesis: “Existe una oferta académica en temas migra-
torios con muchas diferencias en los tres paises. El caso de Pert contrasta con el de Colom-
bia en donde el niimero de programas de posgrado (dos maestrias y tres diplomados) y de
cursos sobre la tematica es mucho mas amplio a nivel nacional. Ecuador estaria en una po-
sicién intermedia con tres universidades en el pais que ofertan programas de posgrado rela-
tivos a la tematica migratoria y otras universidades que ofertan cursos especificos (de for-
macién continua o dentro de otros programas). La mayoria de estos cursos son académicos,
no necesariamente dirigidos a profesionales”.

»Liliana Estupifian Achury por la Libre, Lina Parra por la UASB, Ena Carnero por la
Universidad de Trujillo, Carmes Gémez por la FLACSO; Gorki Gonzales por la PUCP, coor-
dinados por Manuel Restrepo de la Universidad del Rosario.
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Comprension del contexto geopolitico de Venezuela. Este es un
componente fundamental para percibir de una manera holistica la
realidad venezolana y los factores que impulsan la emigracién de es-
tos nacionales hacia otros paises de la regiéon. Asi mismo, se hace ne-
cesario conocer el estado de sus derechos en el pais de origen, con mi-
ras a generar propuestas académicas que aporten a la reflexién sobre
cémo la regién puede coadyuvar al mejoramiento de las condiciones
de este pais, a través de acciones de politica regional e internacional.
Reflexiones sobre la tensién entre la soberania de los Estados y el
cumplimiento del marco normativo de los DDHH en contextos de
movilidad. Debido a que en la regién andina las politicas migratorias
se siguen construyendo en ejercicio de la potestad discrecional de ca-
da Estado y alli se pueden presentar tensiones con relacién al recono-
cimiento y satisfaccién de los derechos humanos, se propone abordar
una reflexién en torno a las crisis de atencién que se producen en las
fronteras, en los escenarios de la migracién de transito y el control
migratorio, asi como las situaciones de derivadas de salud publica y
control de enfermedades. Lo anterior, debido a que estas situaciones,
por lo general, conducen a la adopcién de politicas de seguridad res-
trictivas. Es asi como nos preguntamos ¢;coémo resolver esta tensién
para armonizar el ejercicio de la soberania nacional con el respeto a
la dignidad, la igualdad y los derechos de los extranjeros?

Riesgos asociados a la migracién. Dentro de la realidad migratoria y
con ocasion de los flujos mixtos, es frecuente que se presenten con-
ductas que revictimizan a los inmigrantes y los ponen en riesgo. En
este sentido, estudiar a profundidad la aplicacién de normas que bus-
can perseguir y erradicar la trata de personas y el trafico de migran-
tes, resulta ser un tema de gran pertinencia, toda vez que permite el
desarrollo de politicas migratorias integrales que, de un lado, se en-
marcan dentro del respeto a los derechos humanos, y del otro persi-
guen a quienes instrumentalizan a las personas en movilidad. Al pro-
pio tiempo resulta menester ocuparse de las situaciones de orden pe-
nal y penitenciario en que puedan encontrarse los migrantes procesa-
dos o condenados por infringir la legislacién penal del Estado de aco-
gida.

Nuevos desafios en materia de proteccién internacional y realida-
des no reguladas. La migracion, tal y como esta concebida por los
marcos normativos actuales, presenta numerosos retos en términos de
satisfacciéon de derechos. Al margen de ello y de que su estudio es una
cuestién prioritaria para el Proyecto, también existen nuevas realida-
des que generan mayor presion a la situacion, entre ellas, los desafios
a sucesos migratorios no regulados o reconocidos por la normativa,
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tales como el cambio climatico, los movimientos de personas origina-
dos por megaproyectos de desarrollo, la restriccién conceptual y juri-
dica derivada del concepto del refugio, la excesiva vulnerabilidad de la
poblacién inmigrante producida por la pandemia del Covid-19 y las
medidas de salud publica que restringen atin més sus derechos.
Amplitud del concepto de refugio: Desde los contextos de protecciéon
regional (interamericano y africano) se han desarrollado propuestas
que resultan ser omnicomprensivas para responder de manera dina-
mica a la necesidad de proteccién internacional mas alla del refugio.
Transversalizacién de los enfoques diferenciales y de género en la
comprensién de la migracién. Con el propédsito de contar con un
abordaje integral de la migracién en lenguaje de derechos humanos,
se hace necesario analizar la importancia de los enfoques diferencia-
les y de género en las acciones que emprendan los Estados para dar
abordaje a los movimientos de personas. En ese sentido es de interés
de los socios profundizar sobre el disefio, implementacién y evalua-
cién de estos elementos en la tematica del proyecto.

La segunda trayectoria retine puntos (y preguntas) dirigidos a conocer

el fenémeno migratorio en Europa y a las respuestas que tanto en térmi-
nos politicos supranacionales (Unién Europea) como en términos juris-
prudenciales han sido elaboradas. Estos dos puntos cristalizan una acti-
tud y una modalidad de estudio que se viene desarrollando desde hace
unos afios en América Latina, como lo es la biisqueda de estdndares de
proteccion de los derechos humanos elaborados por parte de la Corte In-
teramericana y su tentativa de comparacioén con los de la Corte Europea
de Derechos Humanos, tentativa que sufre de un error basico de interpre-
tacion sobre el (diferente) funcionamiento de los dos 6rganos regionales
de proteccion de los derechos.

8.

Protocolos de actuacién de Organizaciones y Agencias internacio-
nales y Buenas practicas en materia migratoria. Ademas de la nor-
mativa vigente en cada pais, asi como a nivel regional e internacional,
un gran aporte de los socios europeos para los latinoamericanos po-
dria consistir en la identificacién de Buenas précticas y conocimiento
de procedimientos puntuales para la efectiva atencién de la poblacién
migrante. Este componente se podria presentar a partir de las expe-
riencias y estudios de caso concretos sobre la gestién de la migracién
por parte de las organizaciones y agencias internacionales, como la
Cruz Roja Internacional o ACNUR.

Experiencia y gestién migratoria europea. El proceso de integracién
de la UE, en razoén del cual se ha llegado a la formulacién de politicas
y elaboracién y aplicacién de una normativa comtn en materia mi-
gratoria, podria transmitir interesantes lecciones aprendidas para la
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gestién de los flujos migratorios en América Latina, a raiz de que es-
tos, en América del Sur, no han llegado atin a una madurez suficiente
para promover politicas comunes que sean implementadas por todos
los Estados Parte de sus sistemas de integracién (CAN y Mercosur).

10. Diadlogo entre la jurisprudencia de tribunales internacionales en
materia migratoria. Bajo el presupuesto de que el método de la com-
paracién normativa representa una gran herramienta para el desarro-
llo del proyecto, se propone el estudio y la reflexién sobre los princi-
pales aportes jurisprudenciales del TEDH y de la Corte IDH en lo ati-
nente al reconocimiento de los derechos de los migrantes. Lo anterior,
con el propésito de identificar aportes particulares de cada sistema y
poder hacerlos aplicables en los escenarios de derecho interno por via
de la aplicacion del control de convencionalidad.

Para intentar contestar a estas demandas relativas a los temas a desa-
rrollar en los cursos de capacitacién a organizar a lo largo de los tres afios
del proyecto, se ha fortalecido la oferta académica que ya estaba prevista
en la fase de propuesta del proyecto, la cual incluia temas y metodologias
de investigacién juridica y social novedosos como son: derecho compara-
do, derecho transnacional, enfoque diferencial e intercultural, derecho mi-
gratorio; gestiéon de las crisis migratorias, modelos de burden sharing (re-
parto de cargas), seguridad y politicas de relacién con los paises fronterizos,
instrumentos juridicos y sociales de gestién de la movilidad humana, desa-
rrollo de programas de integracién cultural y practicas de acogida.

3. La propuesta de un modulo comiin para los cursos sobre la
movilidad humana

Los antecedentes expuestos en los apartados anteriores, tanto sobre el
contexto de la movilidad humana y las particularidades del caso venezo-
lano, como respecto del vacio de formacién existente al respecto en la re-
gién, validé la necesidad de crear un programa académico sobre movili-
dad humana para los paises del area andina, como principales receptores
de la emigracién venezolana, a tono con la formulacién inicial del objeto
del Proyecto REMOVE.

Para el desarrollo de la propuesta formativa comun, se definié una es-
tructura curricular que aborda interdisciplinaria y multidimensionalmen-
te la movilidad humana generada desde las fronteras venezolanas hacia
los paises del area andina, de manera que no solamente se abordan los
conceptos fundamentales sobre migracion, refugio, asilo y apatridia, sino
que se explican las nuevas realidades de la movilidad humana interna e
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internacional, se plantean los enfoques diferenciales para un abordaje de
mayor proteccién de derechos y se exponen los riesgos de trafico y trata a
los cuales se exponen los migrantes.

De esta manera, el disefio comun del curso que se encuentra en proce-
so de construccién comprende los siguientes ejes tematicos:

1. Migracién Internacional. Este primer apartado contextualiza la reali-
dad de la movilidad humana como una constante histérica, cuya prin-
cipal, aunque no tnica razoén, ha sido la motivacién econémica; la pre-
sentacién de esta realidad es respaldada con cifras actualizadas de la
OIM. A partir de la contextualizacién de la movilidad humana, el mé-
dulo explica los conceptos basicos para la comprensién del fenémeno:
emigracién, inmigracién, migrante, migracién regular, migracién irre-
gular, migracién laboral. Con base en la comprensién de estos concep-
tos bésicos, se pasa a explicar el cruce de fronteras como enclave don-
de se concreta la movilidad internacional y el papel que juega la volun-
tad en la decision de traspasarlas para efectos de determinar las vias
juridicas para la proteccién de los derechos de quienes las cruzan, a di-
ferencia de otras situaciones en las cuales, por no mediar esa voluntad,
el tratamiento juridico a nivel nacional e internacional es diferente.

2. Refugio, asilo y apatridia. Este componente se divide en tres partes.
En primer lugar, desarrolla algunos conceptos bésicos sobre la protec-
cién de los refugiados que aparecen tanto en el lenguaje juridico inter-
nacional como latinoamericano. En segundo lugar, se sefialan las prin-
cipales normativas en las que se ha basado la idea de la proteccién in-
ternacional, haciendo hincapié en las de caracter regional, marcadas
por su naturaleza innovadora y garantista. Finalmente, se muestran las
cifras y tendencias mas actuales en los flujos externos de caracter for-
zado, asi como las principales contradicciones que se dan entre el dis-
curso, las normativas y su aplicacién practica en un momento particu-
larmente importante como el actual, ya que el nimero de personas en
necesidad de proteccién internacional es cada vez més abultado y se
necesitan respuestas politicas, juridicas y sociales acordes con la situa-
cién en la regién.

3. Movilidad humana interna. Este apartado pone de presente la situa-
cién particular de las personas que se encuentran en situacién de movi-
lidad, cuya vulnerabilidad es menos visible, porque se desplazan sin
traspasar sus fronteras nacionales, dejando exclusivamente en manos
de los Estados de origen la atencién humanitaria y la solucién estruc-
tural del desplazamiento forzado que, donde ocurre, afecta a millones
de personas, conforme ha sido establecido por la ACNUR. A continua-
cién, se analizan las implicaciones que el desplazamiento forzado in-
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terno genera sobre los derechos humanos desde una visién interseccio-
nal, se expone de manera detallada su ejemplificacién con el caso co-
lombiano, explicando tanto los instrumentos internacionales como la
normativa interna para su atencion, y se plantea la situacién de despla-
zamiento interno a que se pueden ver sometidos los migrantes venezo-
lanos, es decir, el sometimiento a desplazamiento de quienes ya han si-
do desplazados fuera de sus fronteras nacionales.

. Nuevas realidades frente a la movilidad humana. Este componente
relaciona y explica cuatro eventos recurrentes que en la actualidad es-
tdn comenzando a generar y pueden llegar a incrementar significati-
vamente los flujos de movimientos de personas que traspasan las fron-
teras de sus paises de origen por la inviabilidad que, para la continui-
dad del desarrollo de sus vidas, implican esos fenémenos. Se trata del
cambio climatico, los desastres naturales, los grandes proyectos de
desarrollo de infraestructuras y las pandemias. En este capitulo se ex-
plica en qué consiste cada una de estas nuevas realidades y cuéles son
las implicaciones que ellas generan sobre las poblaciones afectadas, y
se exponen los motivos por los cuales tales fenémenos derivan en flujos
migratorios no voluntarios que demandan la adopcién de nuevos ins-
trumentos para la proteccién de los derechos de esta nueva clase de
migrantes o la reinterpretacién de los ya existentes, que fueron formu-
lados para atender la migraciéon generada por otras causas, para ade-
cuar su aplicacidn a estas nuevas razones para la movilidad humana.

. Enfoques diferenciales de la movilidad. Si bien la movilidad, aun si es
voluntaria, habitualmente acarrea una situacién de vulnerabilidad de
todas las personas migrantes respecto de la proteccién y el acceso al
disfrute de sus derechos, es mayormente impactante sobre ciertos gru-
pos poblacionales dentro de los migrantes, que por sus caracteristicas o
porque por su condicién han sido sujetos histéricamente discriminados
en sus Estados de origen, de manera que en este capitulo se identifican
cuéles son esos grupos maés vulnerables (menores no acompanados y
separados de sus familias, nifios y nifias, adultos mayores, mujeres,
poblacién en condicién de discapacidad, poblaciones indigenas y otros
grupos étnicos, habitantes en situacién de calle, trabajadores/as sexua-
les y poblacién sexualmente diversa) y los enfoques diferenciales con
los cuales deberian ser atendidos para evitar que, aparte de la situacién
de indefension o riesgo en que los coloca la condicién de migrantes, su-
fran una doble discriminacién a causa de su pertenencia a un grupo
poblacional de mayor vulnerabilidad.

. Riesgos asociados a la migracién. El sexto componente del médulo de
formacién se ocupa de explicar los riesgos adicionales a los que se ven
expuestas las personas en situaciéon de movilidad, quienes en busca de
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mejores oportunidades de vida fuera de sus paises de origen pueden
terminar siendo victimas de redes de delincuencia internacional que
los someten a distintas formas de vulneracién de sus derechos, con el
agravante de la mayor dificultad de denuncia por la mayor indefensién
en que se encuentran por el desconocimiento del idioma, el temor a re-
currir a las autoridades por la condicién irregular de su permanencia,
la falta de recursos econdémicos, la retenciéon de sus documentos de
identidad etc. Asi, la poblacién migrante y asi se explica en el capitulo,
esta expuesta al riesgo de ser victima de trafico ilicito de migrantes o a
cualquiera de las oprobiosas formas de trata de personas (servidumbre,
esclavitud, trabajo forzado, mendicidad ajena, matrimonio servil, ex-
plotacién sexual, explotacién laboral, inseminacién artificial no con-
sentida).
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Perspectivas fronterizas






CAPIiTULO 1

La frontera de los devechos:
una perspectiva de teoria sociojuridica

Bastien Charaudeau Santomauro!

SUMARIO: 1. Introduccién. — 1.1. El problema de los derechos en la frontera. — 1.2. Metodo-
logia. — 2. El territorio, la frontera y el margen. — 3. Los términos de la controversia: en-
tre territorio y frontera. — 4. Una ficcién de aterritorialidad renovada. — 5. El margen: de
los bordes a las latitudes.

1. Introduccion

[...] Llego unos minutos antes. En el andén de la estacién de tren de Oulx,
en Italia, este anuncio se repite como una rutina burocratica: debido a las nue-
vas medidas adoptadas por el gobierno francés, todo viajero procedente de Ita-
lia debe estar en posesién de una prueba de PCR negativa de hace menos de 72
horas y una declaracién jurada. Quinta manifestacion de la frontera.? Subo al
tren Num. 9248 con destino a Gare de Lyon, Paris. Coche 005, asiento 065. Hay
unas diez personas en mi vagén. Gente de color blanca y dos hombres negros,
uno delante y el otro al lado mio. Una nueva voz anuncia que los certificados
para entrar en Francia estdn disponibles en el coche 4. Pero finalmente un re-
visor nos trae los certificados. Todo el mundo coge uno de estos certificados.
Miro el mio y lo descubro. Juro por mi honor que no he tenido ningiin sintoma
asociado al Covid-19, juro por mi honor que no he estado en contacto, que yo

'Doctorando en la Escuela de Derecho de Sciences Po (Paris), Fox International Fellow
en la Universidad de Yale y Fellow del Institut Convergences Migrations. Este articulo pro-
viene, por parte, de un primer trabajo publicado en francés en Voyage et droit public, Mare
et Martin, 2023. Ha sido considerablemente aumentado para este volumen. Le agradezco a
Adriana Santomauro por la correccién de las pruebas.

2 Este texto etnografico es de un cuaderno de campo de una investigacién realizada en la
frontera franco-italiana entre 2018 y 2021. La nota de la que se extrae este pasaje da cuenta
de las multiples “manifestaciones de la frontera” durante un viaje en el que el investigador
cruzé la frontera franco-italiana hasta Paris. Cuando comienza el extracto, nos encontra-
mos en la quinta manifestacion de la frontera, en Italia y de camino a Paris.



sepa, con nadie que esté enfermo de Covid-19, juro por mi honor que me so-
meteré a una posible prueba PCR a mi llegada. De acuerdo. [...] No tengo nin-
guna dificultad ni ansiedad al respecto, aunque no tenga una prueba de PCR.
De nuevo, tengo los medios para facilitar mi relacién con el dispositivo de la
frontera. No es el caso de mi vecino maliense, que esta frente a mi. Se da la
vuelta, me entrega su certificado y su pasaporte y me dice en un italiano some-
ro “io non so...”. Me entrega sus documentos. Relleno el certificado por él. El
Sr. X, nacido el 1 de enero de 1990 en Bamako, Mali. Le pido su direccién, que
debe figurar en el certificado. Me da un certificado de alojamiento. Residiendo
en... Asniéres-sur-Seine, Francia. Todo lo que debe hacer ahora es firmar.
Préxima parada: Bardonecchia. La dltima ciudad italiana antes de Francia.
Al subir, los revisores controlan los billetes, cosa que no hicieron en Oulx. El
tren reanuda su viaje. Pasan unos minutos y cruzamos la linea fronteriza, se
ven los primeros edificios franceses entre las montafias. Llegamos a Modane.
“Benvenuti in Francia”. Bienvenido a Francia. El tren se detiene, entran nuevos
pasajeros y veo por la ventanilla a tres gendarmes vigilando el andén. Al cabo
de unos instantes, una patrulla de seis policias fronterizos (PAF?3) entra en el
vagoén. Sexta manifestacion de la frontera. “¢Haces el anuncio? - Si”, y a conti-
nuacién una mujer exclama en voz alta: “Sefioras y sefiores, policia de fronte-
ras. Saquen sus documentos de identidad, sus certificados y la prueba PCR,
por favor”. Los seis agentes revisan el coche. Resulta que no verifican los certi-
ficados y las pruebas de PCR, sino sélo los documentos de viaje y de identidad.
Saco mi carné de identidad y mi declaracién jurada, que coloco en la mesita
que tengo delante. Preparo mis argumentos. Un agente llega a mi nivel, mira
brevemente mi DNI sin acercarse a mi y dice enseguida “ah, esta bien sefior”.
Control realizado. Al mismo tiempo, mi vecino maliense parece tener un pro-
blema. Escucho los comentarios del agente que lo controla escrupulosamente.
El hombre tiene un pasaporte valido, pero su permiso de residencia esta cadu-
cado. No puede presentar un permiso de residencia vigente, s6lo tiene un reci-
bo si lo he entendido bien. “Eso no le permite entrar en Francia, sefior”. Un
problema similar afecta a su amigo, que al parecer también es maliense. El po-
licia vacila y se dirige a su colega. “¢Qué hacemos? — Vamos, llévatelos”. “Tome
sus cosas, sefior, vamos”. Los detenidos bajaron del tren. Ahora estoy mirando
por la ventana. La policia pide a los detenidos que se coloquen junto a un mu-
ro. Hay siete en total, rodeados por media docena de agentes. El control que
ellos tenfan sobre su movilidad cesa en este punto. Observo la escena desde mi
asiento, hago una foto para documentar la detencién y envio un mensaje a la
Anafé.* La asociacién organiza lineas telefonicas de ayuda juridica en las “zo-
nas de transito” (“zone d’attente”). Si detienen a estas personas en la zona de

3PAF corresponde a «police aux frontiéres» (policia de fronteras), el cuerpo del policia
nacional dedicado a controlar las fronteras francesas.

“La asociacién nacional de asistencia fronteriza para los extranjeros (Anafe) estd espe-
cializada en la defensa de los derechos de los migrantes en las fronteras francesas.

SEl eufemismo juridico «zone d’attente» se refiere a la zona de detencién de extranjeros
a quienes le denegaron el acceso al territorio nacional en los espacios fronterizos franceses.
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transito de Modane y esta prevista un servicio de guardia telefénica para el dia
siguiente, los voluntarios podrian llamar prioritariamente a Modane (hay unas
cuarenta zonas de transito en la Francia continental, a veces estan vacias y no
es posible llamarlas a todas durante un servicio de guardia telefénica). Celia de
la Anafé me responde rapidamente. “Gracias por la informacioén, es posible que
les expulsen directamente con el préximo tren que sale de Modane hacia Italia
a las 7 de la tarde. Pero voy a contactar la oficina de guardia para avisarles si
no es asi”. El tren vuelve a ponerse en marcha y me siento en un vagén en el
que, a partir de ahora, toda la gente es blanca.

[...] Son mas de las 10 de la noche. El tren reduce la velocidad, llegamos a
Gare de Lyon. La ultima manifestaciéon de la frontera. Salgo del tren y, mien-
tras camino por el andén, veo a otro agente de aduanas, con guantes de latex
azules y vestido de civil, inspeccionando la bolsa de un pasajero. Contintio mi
camino hacia la salida, pero tengo que parar. Al final del andén, una multitud
se retne a la altura de los quioscos de salida, el movimiento habitual de los
viajeros apresurados que se dirigen al vestibulo de la estacién se interrumpe.
Les controlan de nuevo a todos: billete de tren y prueba PCR. Como la Gare de
Lyon esta abierta al trafico internacional, puede ser objeto de controles fronte-
rizos (art. 78-2, parrafo 4 del Cédigo de Procedimiento Penal). [...] El policia
mira mi billete y rdpidamente me dice, sin pedir ningtin otro documento, “Esta
bien”. Me libero de esta ultima manifestacién de la frontera. Salgo de la Gare
de Lyon [...]. El toque de queda esta en vigor, pero avanzo con serenidad. Para
esta ultima parte de mi viaje, llevo otro certificado y una razén impecable. Mi
viaje esta “relacionado con transitos ferroviarios, aéreos o de autobts para via-
jes de larga distancia”, lo que es una razén valida para romper el toque de
queda. Esa misma tarde, en ese mismo viaje, se interrumpi6 la circulacién de
al menos siete personas, que fueron colocadas en una zona de transito o de-
vueltas a Italia.

Este fragmento etnografico nos invita a cuestionar lo que es la frontera
desde un punto de vista juridico, es decir, tanto cémo el derecho define la
frontera como lo que la frontera hace al derecho en general, y a los dere-
chos en particular. De esta escena se desprenden varios elementos. Por un
lado, la frontera tiene multiples texturas. Es la linea geopolitica que deli-
mita el territorio francés del italiano. Pero también se manifiesta méas alla
de esta linea mediante ciertas infraestructuras e instituciones. Se realiza
especificamente a través de los controles policiales. Por fin, esta subjeti-
vada por los individuos en la medida en que la frontera no tiene el mismo
significado ni los mismos efectos segiin uno sea francés, italiano o ma-
liense, sea blanco o negro, o hable o no una lengua determinada. Por otro
lado, la frontera es mévil y fluida. Es mévil porque no se contenta con es-
ta famosa linea. A través de los funcionarios que realizan los controles, la
frontera se va moviendo. Comienza antes de la linea y termina bastante
después, en pleno corazén de la capital francesa. Es fluida porque se



adapta a los individuos. El investigador francés y blanco no vivié la fron-
tera de la misma manera que el ciudadano maliense y negro. Esto explica
en parte las diferentes subjetivaciones de la frontera. Por ultimo, la fron-
tera organiza la exclusiéon de determinadas categorias de personas presu-
miblemente de forma discriminatoria, aunque sélo sea con respecto a la
forma en que se realizan los controles en funcién de los individuos.

Para plantear la cuestiéon del derecho y la frontera a partir de este caso
franco-italiano, basaremos el analisis en un objeto particular: el de los de-
rechos fundamentales de los migrantes reconocidos en los textos interna-
cionales, europeos y franceses y que son aplicables a la frontera franco-
italiana. En la seccién siguiente, repasaremos el contexto de esta frontera
para elaborar la problemaética que atraviesa este capitulo.

1.1. El problema de los derechos en la frontera

El 13 de noviembre de 2015, Francia reintrodujo, de forma excepcio-
nal, el control en sus fronteras europeas, también llamadas “fronteras in-
teriores” ® (con Italia, Espafa, Bélgica, Alemania, Luxemburgo y Suiza).
Las fronteras interiores — las del espacio Schengen — estan sujetas a una
norma europea clara: deben ser cruzadas libremente, es decir, sin control
migratorio, por cualquier persona, independientemente de su nacionali-
dad.” Esto se corresponde con la norma fundamental del espacio Schen-
gen: libertad de circulacién dentro del espacio y, como contrapartida, con-
troles reforzados en sus fronteras exteriores. Siete afios después, las fron-
teras interiores de Francia seguian sujetas a esta excepciéon al derecho
comun del espacio Schengen, que no suele tener controles fronterizos en-
tre sus Estados miembros. De esta situacién surgié un nuevo dispositivo
fronterizo. Esto puede denominarse bajo el término no juridico de “régi-
men fronterizo”, un conjunto de normas y practicas que regulan la circu-
lacién de personas en una zona fronteriza determinada. Este régimen se
caracteriza por al menos tres elementos. En primer lugar, la frontera en-
tre Francia e Italia es uno de los principales focos de migracién intraeu-

°En la legislacién de la Unién Europea (UE), estas fronteras llamadas “interiores” sepa-
ran a Francia de otros paises de la UE dentro del espacio Schengen. Son distintas de las
fronteras “exteriores” entre un Estado miembro de la Unién y un tercer pais.

"Los controles en las fronteras interiores estidn prohibidos como consecuencia del
articulo 22 del Reglamento (UE) 2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9
de marzo de 2016, por el que se establece un Cédigo de normas de la Unién para el cru-
ce de personas por las fronteras (Cédigo de fronteras Schengen) (texto codificado), co-
nocido como “Cédigo de fronteras Schengen”, en adelante “CFS”. El restablecimiento
temporal del control de las fronteras interiores estd previsto en los articulos 25 a 35 de
este texto.



ropea de nacionales de terceros paises® hacia Francia.® En segundo lugar,
los controles llevados a cabo alli desde 2015 van acomparfiados de nuevas
practicas administrativas e interpretaciones juridicas relativas al cruce de
la frontera por parte de los migrantes. '° Por ltimo, estas practicas e in-
terpretaciones son impugnadas por una parte de la sociedad civil local y
nacional, dando lugar a una controversia sociojuridica!! alrededor de la
nocién de frontera y de los derechos aplicables. Esta controversia, que
produce derecho, es tanto mas importante cuanto que la legislacion de la
Unién Europea (UE) sélo establece el régimen de reintroduccién de los
controles de forma limitada. Por tanto, corresponde en gran medida al
gobierno y a los tribunales administrativos franceses precisar el contenido
de este régimen derogatorio. Por ello, esta frontera aparece como labora-
torio del derecho de controles en las fronteras interiores. Asi, numerosos
desarrollos legislativos recientes en este ambito se han originado en los
Hautes Alpes y los Alpes-Maritimes, departamentos franceses fronterizos
con Italia. '? Es este laboratorio el que nos interesa aqui. ¢Qué ocurre con
los derechos de los migrantes cuando una frontera se somete a un régi-

8 “Nacionales de terceros paises” es el término juridico del derecho europeo para desig-
nar a las personas que no son ciudadanos de un Estado miembro de la Unién europea.

°A titulo indicativo, segun las cifras de la Direccién central de la policia de fronteras
(DCPAF) y de Eurostat consultadas por la asociaciéon La Cimade, solo en el departamento
de los Alpes-Maritimes se emitieron 1.193 denegaciones de entrada en 2015 y esta cifra al-
canz6 los 44.433 en 2017: https://www.lacimade.org/statistiques-ce-que-disent-les-chiffres-
de-lexpulsion-des-personnes-exilees/. Mas recientemente, en 2021, una media de 94 perso-
nas al dia fueron devueltas a Italia desde Menton o Montgenévre. Estas cifras son recogidas
por el Consejo de Estado en su decisién de 23 de abril de 2021, N.° 450879, 450987, consi-
derando 22. Cabe sefalar que la realidad de la migracién en la frontera italiana no puede
reducirse a las cifras de no admisién.

0E] término “migrantes” en este texto se refiere a una categoria pseudo-sociolégica. No
sustituye a los términos legales aplicables (extranjero [ley francesa], nacional de un tercer
pais [ley europea]) con los que se solapa. En la practica, el término incluye a las personas
que no tienen la ciudadania europea y que, por su experiencia y estatus, se encuentran en
una situacién de inseguridad humana, social y politica. En la frontera franco-italiana, sue-
len proceder de paises del Africa subsahariana o de Oriente Medio.

""Tomamos prestado la nocién de “controversia sociojuridica” de LENDARO, A., «Déso-
béir en faveur des migrants», en J. Anthropol., 2018.

2Es el caso de la ampliacion de las exenciones penales relativas al delito de ayuda a la
entrada, circulacién o estancia ilegal de un extranjero en Francia, introducida en la Ley de
Asilo e Inmigracién de 2018 (Francia). Estas exenciones pretenden reconocer el derecho a
prestar ayuda humanitaria a un extranjero en el territorio nacional. Tienen su origen en
una decisioén del Consejo Constitucional de 6 de julio de 2018 que amplia parcialmente el
principio de fraternidad a determinadas practicas de acogida. En este caso, se trataba de la
acogida solidaria de migrantes por parte de dos habitantes del valle de la Roya, en los Al-
pes-Maritimes. Por otra parte, la ampliacién de la zona de control a una franja de diez ki-
l6metros cerca de la frontera, caso que se trata en el resto de este texto, también tiene su
origen operativo en los departamentos fronterizos con Italia.



men juridico derogatorio, a un conjunto de normas nuevas mas o menos
determinadas?

La controversia que se desarrolla es sociojuridica, ya que mezcla prac-
ticas discursivas plurales: los argumentos movilizados son juridicos, mo-
rales y politicos. Se desarrolla, en este sentido, segiin una racionalidad ju-
ridica y un modo discursivo propio de las luchas sociales y politicas.
Ademas, la controversia estd animada por diversos actores, como el go-
bierno francés, la prefectura, los jueces, pero también actores de la socie-
dad civil, que son legos en derecho. Todos ellos pretenden hacer valer sus
interpretaciones de las normas juridicas. Esto da lugar a luchas interpre-
tativas sobre estas normas. Estas luchas son coconstitutivas de las inde-
terminaciones legales del derecho publico y europeo. Las producen tanto
como son fruto de ellas. Siguiendo a Brian Leiter, sostenemos que el dere-
cho puede ser indeterminado con respecto a una situacién cuando las
fuentes juridicas, las operaciones legitimas de interpretacién o el razona-
miento juridico relativo a ella son indeterminados, es decir, cuando se
puede extraer mas de una conclusion, a priori, de estos elementos. '3 Afia-
dimos que la indeterminacién no es fija sino dinamica, en el sentido de
que el grado de indeterminacién puede variar o incluso desaparecer en
funcién de las distintas operaciones realizadas, de la jurisprudencia, de la
ley y del estado de la controversia que la articula. En este caso, la contro-
versia y las luchas interpretativas se refieren a varias cuestiones juridicas.
La primera es la legalidad de la reintroduccién de los controles en las
fronteras interiores segtn la legislacién de la UE. Una segunda cuestién se
refiere a la calificacién de los actos de solidaridad de los ciudadanos hacia
los migrantes, que cristaliza en torno al término “delito de solidaridad”.
Una tercera cuestiéon que abordamos en este capitulo es el régimen juridi-
co aplicable a las interceptaciones fronterizas en el contexto de la reintro-
duccién del control. La controversia en este caso se refiere a los procedi-
mientos a los que deben someterse los extranjeros en la frontera interior
y, méas concretamente, a sus derechos subjetivos durante estos procedi-
mientos. Esto se traduce en una serie de preguntas pragmaticas: ¢en qué
condiciones se puede devolver a ITtalia a una persona interceptada? ¢Pue-
den ser detenidas en el curso de este procedimiento? ¢Cémo se aplica el
derecho de asilo en la frontera interior? Al tratar estas cuestiones, dirigi-
mos nuestra atencién a una pregunta mas amplia que estructura lo que
sigue: ¢como entendemos el lugar de la nocién de “frontera” en esta lucha
interpretativa? Veremos que el problema se forma en torno a la ambigiie-
dad de la frontera y el territorio. Esta ambigiiedad nos lleva a pensar en el
margen que une estas dos nociones.

BLEITER, B., “Legal Indeterminacy”, en Leg. Theory, 1, 1995, 481.



1.2. Metodologia

Este cuestionamiento requiere un enfoque interdisciplinario, ya que es
necesario abrir el derecho a formas de pensamiento extrajuridicas no sélo
para tratar sus propias ambigiiedades, sino también para sacar a luz lo
que es problematico. De hecho, el punto de partida de esta pregunta de
investigacion es una observaciéon empirica. Los medios de comunicacién
fueron los primeros en llamar la atencién del investigador. Sin embargo,
s6lo un estudio de campo, realizado mediante etnografia participativa,
permitié formular las preguntas cruciales que impulsan tanto el problema
practico de la frontera como la reflexién cientifica que suscita. Asi, la me-
todologia de este trabajo combina la etnografia juridica, el analisis doctri-
nal y la teoria del derecho. En primer lugar, la etnografia juridica consiste
en observar las manifestaciones del derecho sobre el terreno desde una
posicién participativa dentro de las asociaciones que defienden los dere-
chos de los migrantes. Esto significa que las observaciones realizadas no
s6lo se hicieron desde un punto de vista externo, sino también desde un
punto de vista interno. El propio investigador ha practicado el derecho en
la frontera, ha prestado apoyo juridico a las asociaciones y a los migrantes
y, por tanto, se ha enfrentado al funcionamiento de la ley, a sus discursos
y a sus efectos. La etnografia juridica permite revelar las indeterminacio-
nes interpretativas que constituyen la controversia, comprender cémo
surgen y qué producen sobre el terreno. En segundo lugar, el analisis doc-
trinal, mas tradicional para los juristas, da cuenta de la racionalidad juri-
dica en juego y desenreda las indeterminaciones. Analiza la controversia
captando el tecnicismo de la ley e interpretando las normas sobre la base
de los principios y la 16gica juridicos. Por ultimo, la teoria juridica pre-
tende identificar o construir conceptos que permitan comprender lo que
se esta jugando en las luchas interpretativas. Articula los datos empiricos,
el conocimiento sociojuridico que los acompaiia y el conocimiento doctri-
nal para desarrollar una teoria interdisciplinar del derecho sobre las poli-
ticas de exclusién de las fronteras. El concepto trabajado aqui por la teo-
ria del derecho es el de “margen”.

2. El territorio, la frontera y el margen

La cuestién del régimen aplicable a los controles fronterizos esta vincu-
lada con la concepcioén juridica del territorio. El territorio es el espacio en
el que se aplica el ordenamiento juridico de un Estado en detrimento de
otro, ya que condiciona la soberania estatal. Por lo tanto, suele ser una ca-



tegoria de aplicabilidad de la ley. Se habla de la competencia territorial de
una institucién o del principio de territorialidad como criterio de aplica-
cién de un régimen juridico. La frontera cuestiona el territorio de forma
mas especifica presentando dos elementos: la definicién del territorio y su
delimitacién. Este altimo influye en el primero cuando determina, dentro
del territorio, un tercer espacio caracterizado por su proximidad al exte-
rior. A esto nos referimos con la nocién de margen. Esta nocién es crucial.
Rompe con la tendencia del derecho a establecer la frontera y el territorio
de forma binaria. Dado que el territorio nacional esta determinado por
una linea geopolitica que marca el limite de la soberania estatal, ¢no es-
tamos o bien dentro del territorio o bien fuera de él '4? En cambio, el mar-
gen nos permite explorar una forma de intermedio. Dos aspectos semanti-
cos del término nos invitan a hacerlo.

En primer lugar, el margen es un espacio establecido por los bordes de
una entidad. Este es el primer significado que se le dio en el siglo XIII por
su origen latino margo que significa “borde”. Mientras que la frontera
marca la separacién estricta del interior y el exterior, en este caso por una
linea geopolitica, el margen designa un espacio que si estd dentro, pero
que se caracteriza por su contigiiidad con el exterior. Por lo tanto, es rela-
tivo tanto al interior que lo contiene como al exterior que integra de ma-
nera referencial. Su utilizacién como técnica de impresién ilustra perfec-
tamente esta cualidad: los margenes de este texto forman efectivamente
parte de la pagina, pero sefnalan sus bordes y ofrecen asi una zona que
marca visualmente la distincién entre el texto de esta pagina y su tér-
mino. 13

El segundo significado del término a partir del siglo XVIII es el de “lati-
tud disponible dentro de ciertos limites”. La expresiéon que la acompaiia,
“tener margen de maniobra”, ilustra esta dimensién relativamente plastica
que contiene la nocién. Esta segunda acepcion del margen nos permitira
cuestionar las posibles libertades que se toman ciertos actores juridicos
cuando acttian e interpretan el derecho en este espacio adyacente a la
frontera. Cabe destacar que el margen no es una nocién intuitiva para el

4 Es principalmente el derecho internacional el que define la frontera segiin esta bina-
riedad como linea divisoria de los territorios estatales. Cabe destacar que la mayoria de los
léxicos y diccionarios de vocabulario juridico definen la frontera de esta manera, como una
linea divisoria de territorios sobre los que se ejercen las soberanias estatales. Por lo tanto, a
menudo adopta la forma de un postulado.

5En este uso de la impresién se aprecian varias funciones notables del margen, que ha-
bra que comprender en el futuro: una funcién estética, una funcién de seguridad (se llama
entonces “margen de seguridad” o “de tranquilidad” cuando impide que se recorte una ima-
gen durante la impresién) y una funcién de identificacién (marca claramente la distincién
entre texto y no-texto al constituir un intermediario).
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pensamiento juridico. En efecto, es imperativo que la ley pueda distinguir
el limite del territorio, ya que éste es uno de los principales criterios que
determinan la jurisdiccién de un Estado y, por tanto, la puesta en marcha
de su aparato juridico. Esto explica por qué la frontera, en la ley, se sigue
definiendo como una linea divisoria de soberania. Sin embargo, hay que
sefialar que en las ciencias sociales la frontera es objeto de una rica con-
ceptualizacién que la define generalmente mas como un espacio, a menu-
do dinamico, modular, incluso reticular. '® En el contexto del experimento
conceptual que aqui se propone, nos mantendremos en el ambito de la
teoria juridica. El concepto de margen nos permite, desde un punto de
vista juridico, pensar en el territorio nacional en su relacién con sus fron-
teras, entendidas aqui como lineas divisorias. Sera relevante, en futuros
trabajos, articular el concepto de margen que estamos construyendo con
las diferentes aprehensiones de la frontera como espacio. Por el momento,
este concepto proporciona a la teoria juridica una herramienta para refle-
xionar sobre la juntura entre el interior y el exterior del sistema juridico y
para cuestionar lo que alli se aloja.

3. Los términos de la controversia: entre territorio y frontera

En la ley de extranjeria francesa, el margen aparece primero en el ré-
gimen juridico de control de las fronteras exteriores. La legislacién de la
UE las define como las fronteras de los Estados miembros con terceros
paises, a diferencia de las fronteras interiores que separan a dos Estados
miembros. 7 En las fronteras exteriores de Francia, la ley de extranjeria se
basa en la ficcion de que las personas que se presentan en las fronteras
atn no han entrado en Francia, aunque estén fisicamente en el territorio
nacional. Esto es lo que hemos llamado una ficcién de aterritorialidad '8

¢ Para la nocién de frontera reticular, véase CLOCHARD, O., “Le contrdle des flux migra-
toires aux frontiéres de I'Union européenne s’oriente vers une disposition de plus en plus réti-
culaire” [en linea], Carnets Géographes, 2010, [consultado el 21 de enero de 2022]. Por lo
demas, la lista seria demasiado larga para elaborarla aqui. Incluye todo el campo de los es-
tudios criticos de la frontera (Critical Border Studies), que renueva la naturaleza epistemo-
l6gica de la frontera y enriquece las reflexiones sobre su ontologia. Para una presentacion
resumida de este campo de estudio, véase: PARKER, N. et VAUGHAN-WILLIAMS, N., “Intro-
duction: Critical Border Studies: Broadening and Deepening the “Lines in the Sand” Agen-
da”, en Critical border studies: broadening and deepening the “lines in the sand” agenda,
Routledge, 2014.

'7Art. 2, CFS.

8 Para una presentacién mas detallada de la ficcién de la aterritorialidad y sus meca-
nismos, véase CHARAUDEAU SANTOMAURO, B., “La condition des migrants sous la réintroduc-

11



que determina el régimen de detencién en las zonas de transito francesas.
Se considera que el extranjero retenido en la zona de transito no ha en-
trado en Francia tras la notificacién de una denegacién de entrada duran-
te el procedimiento de admisién. !° Esta ficcién marca la distincién entre
dos regimenes que determinan la posible situacién irregular, en sentido
amplio, de un extranjero en Francia: el régimen de residencia y el régimen
de entrada (o admisién). En cuanto a la irregularidad, el primero corres-
ponde a las decisiones de retorno y a los centros de internamiento admi-
nistrativos, y el segundo a las decisiones de denegacion de entrada y a las
zonas de transito. Si la constitucién y la aprehension de la irregularidad
de los extranjeros por la ley son, en cualquier caso, siempre restrictivas de
las libertades y los derechos de las personas, hay que destacar que el ré-
gimen de entrada es el méas circunscrito de los dos en términos de dere-
chos fundamentales. Por poner un ejemplo, el recurso contra una obliga-
cién de abandonar el territorio francés (OQTF, régimen de residencia) es
suspensivo, mientras que el recurso contra una denegacién de entrada no
lo es. En otras palabras, en la practica, y siempre que se respete el derecho
de asilo, los extranjeros a los que se les deniega la admisién en el territorio
pueden ser efectivamente expulsados en un plazo muy breve, si no inme-
diatamente.

La reintroduccién temporal del control de las fronteras interiores plan-
tea muchos interrogantes sobre el procedimiento aplicable. La legislacién
de la UE hace una estricta distincién entre fronteras exteriores e interio-
res. Asi lo recuerda el Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) en
su sentencia Arib, del 19 de marzo de 2019, en la que rechaza equiparar
ambos conceptos, aunque se reintroduzcan los controles. ?° Por lo tanto,
no esta claro que el régimen de entrada, previsto para las fronteras exte-
riores, se aplique inmediatamente a las fronteras interiores cuando se res-
tablezcan los controles. ¢Cudl es el estatus de la frontera interior en el de-
recho publico y cémo se delimita? Esto nos lleva de nuevo a la compren-
sion juridica del territorio: ¢las interceptaciones de migrantes en el lado
francés de la linea divisoria tienen lugar en el territorio francés o “en su
frontera”? La cuestién no es sencilla, ya que la frontera se define legal-
mente como una linea, o incluso se circunscribe a los controles en los pa-
sos fronterizos, y deberia ser en esencia extremadamente limitada — en el
caso de los pasos fronterizos — o incluso fugaz — en el caso de la linea. Lo

tion des controles aux frontiéres : le cas de l'état d'urgence a la frontiére franco-italienne”, en
L'Union européenne et les migrations, Bruylant-Larcier, 2020, 337-343.

YLa decisién de denegar la entrada estd definida por los articulos L.332-1 a 332-3 de
Codigo de entrada y residencia de extranjeros y del derecho de asilo (CESEDA). El régimen
de la zona de transito se determina en los articulos L.340-1 a 343-11 de este codigo.

2TJUE, 19 de marzo de 2019, Arib, C-444/17, ECLI:EU:C:2019:220, pts. 61 et 62.
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que esta en juego es la determinacién del régimen juridico aplicable, entre
la residencia y la entrada, con todas las consecuencias que ello conlleva.
Entre ellos, el destino reservado a la ficcién de la aterritorialidad esta en
primera linea. En otras palabras, la forma en que la ley tenga en cuenta el
territorio fronterizo determinara el régimen de aprehensién de la regula-
ridad o irregularidad de la situacién de los nacionales de terceros paises
que lleguen a Francia por via terrestre desde Italia. Las elecciones realiza-
das tendran consecuencias, como veremos, en la constitucién de este es-
pacio marginal que caracteriza la contigiiidad fronteriza.

4. Una ficcion de aterritorialidad renovada

Desde la reintroduccién de los controles en noviembre de 2015, prime-
ro se han producido principalmente devoluciones justificadas — pero in-
fundadas - 2! por el estado de emergencia?? (2015-2017) que han sido ob-
servadas y denunciadas por las asociaciones.?* Estas practicas han sido a
veces sancionadas por el tribunal administrativo de Niza, especialmente
cuando se trataba de menores.?* Al mismo tiempo, las autoridades admi-
nistrativas decidieron denegar casi sistematicamente la entrada a los mi-
grantes procedentes de Italia, favoreciendo asi el régimen de admision
frente al de residencia. Las denegaciones de entrada se emitieron inicial-
mente de forma irregular, ya que la legislaciéon francesa sélo las contem-
plaba para el cruce de una frontera exterior. Por una ley del 10 de sep-
tiembre de 2018, 2> el gobierno legalizé la practica insertando un articulo
L. 213-3-1 en el CESEDA (codificacién anterior al 1 de mayo de 2021) que
establece que, en caso de reintroduccién de los controles, se puede adop-
tar una decisién de denegacién de entrada respecto a un extranjero que
haya cruzado una frontera terrestre interior y haya sido “controlado en

2'Para una demostracion del uso del estado de emergencia como dispositivo retérico y
no como base legal para la reintroduccién de controles, véase CHARAUDEAU SANTOMAURO,
B., op. cit., 331-337.

2 E] gobierno de Francia activé el régimen excepcional del estado de emergencia tras los
atentados terroristas del 13 de noviembre de 2015 en Paris. Permiti6 ciertas excepciones al

derecho comun y al respeto de las libertades fundamentales. El estado de emergencia se
levanté el 31 de octubre de 2017.

BVéanse, por ejemplo, los siguientes informes: ANAFE, Persona non grata. Conséquences
des politiques sécuritaires et migratoires a la frontiére franco-italienne, 2019 y AMNESTY IN-
TERNATIONAL, Des contréles aux confins du droit. Violations a la frontiére avec Ultalie, 2017.

% Por ejemplo, véase TA Niza, 22 de enero de 2018, nim. 1800195.

Art. 19 de la Ley Num. 2018-778 del 10 de septiembre de 2018 para una inmigracién
controlada, un derecho de asilo efectivo y una integracién exitosa.
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una zona comprendida entre esta frontera y una linea trazada a diez ki-
lémetros por debajo de ella”. Este articulo, que completa las disposiciones
sobre la denegacion de entrada, realiza dos operaciones. La primera asi-
mila, de facto, las fronteras interiores a las exteriores, haciéndolas corres-
ponder al mismo régimen juridico si se restablecen los controles en ellas.
Esto tiene como consecuencia la aplicacién de la ficcién de la aterritoria-
lidad a la frontera franco-italiana. Se considera que los extranjeros que
llegan a Francia por esta via no han entrado en el territorio nacional. La
segunda operacién extiende la aplicacién de este régimen, y por tanto de
la ficcién, a toda una zona constituida por una franja de diez kilémetros a
lo largo de la linea fronteriza. Esto renueva la ficcién de la aterritoriali-
dad, ya que puede aplicarse, de forma inédita, a una zona sustancial del
territorio y no a un punto de paso como es el caso de las fronteras exterio-
res. El margen esta aqui casi materializado. Sigue siendo distinto de la
frontera, ya que se constituye refiriéndose a ella, pero despliega esta refe-
rencia al exterior dentro del territorio.

La aplicacion en las fronteras interiores del régimen de admisién me-
diante el procedimiento de denegacién de entrada fue impugnada por el
Consejo de Estado en una decisiéon de 27 de noviembre de 2020. 2 En ma-
yo de 2019, varias asociaciones, entre ellas La Cimade, ?” habian presenta-
do un recurso por exceso de poder para que se anulara el decreto de desa-
rrollo de la ley del 10 de septiembre de 2018. Entre las disposiciones im-
pugnadas figuraba la insercién del articulo R. 213-1-1 tomado para la
aplicacion del articulo L. 213-3-1. El Consejo de Estado sacé las conse-
cuencias de la sentencia Arib del TJUE al determinar que la emisién de
denegaciones de entrada en las fronteras interiores no se ajusta al derecho
de la UE. En efecto, como una frontera interior no puede equipararse a
una frontera exterior, las disposiciones de la Directiva del retorno?® deben
aplicarse en la frontera interior de Francia. Estas disposiciones constitu-
yen la base del régimen de residencia francés y contradicen el régimen de
admisién. El Consejo de Estado impugna directamente el articulo L. 213-
3-1 al invalidar la disposicién correspondiente del decreto de aplicacién.
Asi, parece que esta decision del Consejo de Estado contradice las dos
operaciones realizadas por la ley: la aplicacién del régimen de admisién

% C.E., 27 de noviembre de 2020, Nim. 428178, considerando 3 y 4.

2"El Comité intermovimientos de evacuados (Comité inter-mouvements auprés des éva-
cués, Cimade) es una asociacién que apoya y defiende los derechos de los extranjeros en
Francia.

2 Directiva 2008/115/ce del Parlamento europeo y del Consejo de 16 de diciembre de
2008 relativa a normas y procedimientos comunes en los Estados miembros para el retorno
de los nacionales de terceros paises en situacién irregular.
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en las fronteras interiores y, al mismo tiempo, la ampliacién de este régi-
men a una franja de diez kilémetros.

Se podria deducir de esta decisiéon que el gobierno, a través de sus pre-
fecturas, adapte las directivas dadas a la policia de fronteras al prohibir
los rechazos de entrada. Las observaciones que realizamos sobre el te-
rreno en la frontera franco-italiana y el trabajo de las asociaciones?
muestran que después del 27 de noviembre de 2020, los controles siguie-
ron dando lugar a la emisién diaria de rechazos de entrada. Ademas, se ha
introducido un nuevo tipo de decisiéon en la practica administrativa: la
obligacién de abandonar el territorio francés 3’ (OQTF). La OQTF se des-
prende del régimen de residencia, ya que transpone la directiva del re-
torno al derecho francés. En consecuencia, la prefectura y la policia de
fronteras aplican dos regimenes contradictorios a situaciones idénticas, es
decir, el cruce de una frontera interior por un nacional de un tercer pais.
La decisién de denegacion de entrada y la OQTF se excluyen mutuamente,
ya que la primera sélo puede dictarse a una persona que no se considera
que haya entrado en Francia, mientras que la segunda se aplica a alguien
que reside ilegalmente en el territorio francés. Esta contradiccién es un
eco de las ambigiiedades del propio Consejo de Estado, que ha reconocido
en otras decisiones que las personas detenidas en la frontera franco-
italiana no podian considerarse en territorio francés3' o que emitir una
denegacién de entrada a un extranjero que “se presenta en la frontera” no
es manifiestamente incompatible con el derecho de la UE.3? En el futuro
sera necesario un examen detallado de las ambigiiedades de las interpre-
taciones del Consejo de Estado sobre esta cuestién. Por el momento, cabe
seflalar que esta evolucién del derecho, la jurisprudencia y la practica
administrativa mantienen un grado considerable de indeterminacién, ya
que la oscilacién entre los dos regimenes sigue caracterizando el derecho
de los controles en las fronteras interiores, mas de siete afios después del
restablecimiento temporal de los controles.

Estas indeterminaciones no son triviales. Por el contrario, es posible
argumentar que son incluso estructurales con respecto a la constitucién
del margen. Este espacio marginal, reforzado por la ley de septiembre de
2018 y la ficcion de aterritorialidad que se le aplica, parece asi dotado de
otra caracteristica que puede entenderse uniendo las nociones de inde-
terminacién y latitud.

2 Por nombrar s6lo algunas: Tous Migrants, la Anafé, Médicos del Mundo, Amnistia Inter-
nacional, la coordinacién de las acciones interinstitucionales en las fronteras interiores (CAFI).

30 Arts. L. 610-1 a 615-2, CESEDA.
31C.E., 5 de julio de 2017, Num. 411575, considerando 6.
32C.E., 23 de abril de 2021, Num. 450879, 450 987, considerando 19.

15



5. El margen: de los bordes a las latitudes

Esto nos lleva al segundo significado de la nocién de margen, el que
caracteriza la latitud disponible entre ciertos limites. En la frontera entre
Francia e Italia, esta latitud esta ligada al mantenimiento de indetermina-
ciones legales. Para ilustrar este mecanismo, tomaremos el caso de la de-
tencién de migrantes en los locales de la policia de fronteras de Menton
Pont-Saint-Louis y Montgenévre. 33

En la legislacion francesa, la detencién esta estrictamente regulada, ya
que constituye, en si misma, una grave restriccién de muchas libertades
fundamentales. En cuanto a la ley de extranjeria, la estructura del CESE-
DA distingue entre la detencién asociada a la residencia ilegal (centro de
internamiento administrativo) 3* y la asociada a la denegacién de entrada
(zona de transito). 3> Encontramos la distincién entre el régimen de resi-
dencia y el régimen de entrada. Las normas y garantias procesales y sus-
tantivas difieren de un régimen a otro. Desde el restablecimiento de los
controles, la autoridad administrativa no ha recurrido a la detencién en
centros de internamiento administrativos. Trataba de favorecer el régimen
de entrada. Sin embargo, tampoco se utilizé la zona de transito como
marco para la detencion, aunque si se vincula al régimen de entrada. La
zona de transito, al igual que la denegacién de entrada, sélo estaba previs-
ta para el cruce de las fronteras exteriores por ferrocarril, mar o aire. De
este modo, el gobierno y, en algunos aspectos, el legislador apoy6 la apli-
cacion del régimen de denegacién de entrada en las fronteras interiores,
sin que se correspondiera con el régimen de detencién asociado: la zona
de transito. En la ley, esto se refleja en la adopcién del articulo L. 213-3-1,
que prevé la emisién de denegacién de entrada en las fronteras interiores,
pero no el establecimiento de zonas de transito. Sin embargo, el procedi-
miento de control implica en la practica un internamiento forzado que
puede durar hasta 24 horas. La cuestién de su calificacion sigue sin resol-
verse. 3¢ Esta vacilacion “calificadora” es problematica desde el punto de

3 La detencién en estos locales es una practica casi sistematica del procedimiento pues-
to en marcha por los agentes de la policia de fronteras en Menton y Montgenévre.

34 Arts. L. 740-1 a 744-17, CESEDA.
35 Arts. L. 340-1 a 343-11, CESEDA.

% La detencion en la frontera franco-italiana ha sido calificada de forma incoherente por
las autoridades: primero, muy brevemente, como zona de transito (en palabras de un co-
mandante de la policia fronteriza), luego como “zona de detencién provisional”’, después
como “puesta a disposicion en el marco del procedimiento de devolucién”, y més reciente-
mente como “zona de acogida”. Para un primer andlisis de estas calificaciones, véase CHA-
RAUDEAU SANTOMAURO, B., op. cit., 340-342. Ultimamente, la polémica socio juridica se ha
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vista del derecho en general, y de los derechos fundamentales en particu-
lar. De hecho, los derechos subjetivos de los detenidos sélo estan garanti-
zados por mecanismos especificos asociados a los regimenes de privacién
de libertad existentes. Por ejemplo, en la zona de transito, la detencién es
controlada por el juez de libertades y detencién y la solicitud de entrada
en el territorio por motivos de asilo puede apelar ante el tribunal adminis-
trativo. La ausencia de categorias claras que sustenten el procedimiento
de control alimenta, pues, la latitud otorgada al derecho en la zona fronte-
riza. Esta latitud se juega a través del mantenimiento de las indetermina-
ciones en una especie de bricolaje o arreglo con la ley que, en la practica,
produce un procedimiento basado en lo que llamaremos arreglos paraju-
ridicos, en ambos sentidos del prefijo, es decir, que se articula en torno a
la ley, en sus margenes, pero también, a veces, contra la ley. Los controles
fronterizos adoptan a veces los rasgos de un régimen, a veces del otro, y
en dltima instancia tienden a constituir una préactica parajuridica del de-
recho. Al tratarse de arreglos compuestos, algunos aspectos son a veces
invalidados por los jueces, pero no su economia general, lo que los con-
vierte en un modo de gobierno de la migracién al margen de la ley. Es
como si, en la indeterminacién inherente al mantenimiento de un régimen
juridico derogatorio lacénico, estuviera en juego la capacidad de un go-
bierno para derogar ciertos derechos fundamentales y procedimientos
administrativos que deberian aplicarse.

centrado en lo que podria llamarse una precalificacién de esta practica alternativamente
como detencién o acogimiento. No podemos tratar este aspecto de la controversia en este
texto. Sin embargo, es ttil sefialar que el Consejo de Estado reconoce la doble funcién de
estos espacios bajo el término “locales de acogida y detencién”, que utiliza en su sentencia
de 23 de abril de 2021, Num. 450879, 450 987.
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CAPITULO 2

La migracion venezolana en el Perui:
entre el ideal de los derechos
v los desafios de la realidad

Gorki Gonzales Mantilla y José Enriqgue Sotomayor Trelles!

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Autonomia restringida: la decisién de migrar desde el len-
te de la violencia y sus multiples facetas. — 3. Los migrantes llegan a nuevas tierras:
una reflexion filoséfica sobre el derecho de hospitalidad en el caso venezolano. — 4.
Deberes de justicia y de ayuda material a los migrantes: Tumbes conoce el problema-
tico legado estoico. — 5. Mas alla de los estandares de derechos humanos en materia
de migraciones: Los deberes de justicia y ayuda material frente a los desafios de la
realidad. — 6. Reflexién final: la migracién venezolana entre el ideal democrético y el
pragmatismo populista.

1. Introduccion

De acuerdo con diversas fuentes, las dimensiones de la didspora migra-
toria venezolana son gigantescas: hasta julio de 2020 se calcula que un
namero mayor a los 5 millones de personas habia abandonado Venezuela
y migrado hacia diversos paises de Latinoamérica, Norteamérica, Europa,
entre otros destinos menos comunes.? En Latinoamérica, después de Co-
lombia, Perti es el segundo pais al que ha llegado un mayor nimero de
migrantes, con cifras que bordeaban las 830,000 personas en 2020, 3 pero

' Profesor principal de la Pontificia Universidad Catélica del Pert y Profesor de la Ponti-
ficia Universidad Catélica del Pert, respectivamente.

2BAHAR, D., DOOLEY, M. y SELEE, A., Inmigrantes venezolanos, crimen y percepciones fal-
sas. Un andlisis de los datos en Colombia, Perii y Chile, en Migration Policy Institute, 2020.
https://www.migrationpolicy.org/research/immigracion-venezolana-crimen-colombia-peru-
chile; OIM Migration Data Portal, Migration data in South America, 2021. https:/www.
migrationdataportal.org/regional-data-overview/migration-data-south-america.

3SMORALES, F. & PIEROLA, M., Venezuelan Migration in Peru: Short-term Adjustments in
the Labor Market, en IDB Working Paper Series Niim. IDB-WP-1146, 2020. https:/
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que, segun el ultimo reporte de la Plataforma de Coordinacién Interagen-
cial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, llegaria hasta 1.29 millo-
nes de personas en febrero de 2022.“ Los niimeros no son del todo preci-
sos, pero hasta fines del 2019 mas del 84% se concentraba en las ciudades
de Lima y Callao.> El resto de la poblacién migrante y refugiada de vene-
zolanos se ubica en otras pocas ciudades, principalmente en las regiones
costeras.® Segun la Superintendencia Nacional de Migraciones, del total
de ciudadanos venezolanos permanentes al 2021, el 53.7% son varones
mientras que el 46.3% son mujeres.’ Fuera de Colombia y Perq, los otros
dos paises que son los principales receptores de migrantes venezolanos
son Chile y Ecuador.?

Las causas de este proceso social son complejas y multidimensionales.
Los estudios dan cuenta de un escenario de violencia generalizada, inse-
guridad personal y vulneraciéon de derechos humanos, que se agrava por
la falta de alimentos y medicinas esenciales, el colapso de los servicios
publicos y el desplome de la economia. Es lo que se ha denominado una
crisis humanitaria. ® Esta perspectiva ha sido ratificada por un reporte del
Observatorio de Venezuela de la Universidad del Rosario. Se anade como
premisa, ademas, el quiebre democratico y sus consecuencias en el dete-
rioro institucional, la grave crisis econémica y productiva del pais. El re-

publications.iadb.org/publications/english/document/Venezuelan-Migration-in-Peru-Short-
term-Adjustments-in-the-Labor-Market.pdf.

4Plataforma de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela,
Refugiados y Migrantes Venezolanos en Ameérica Latina y el Caribe, febrero 2022. https://
www.rdv.info/es/document/rd4v-america-latina-y-el-caribe-refugiados-y-migrantes-venezolanos-
en-la-region-febrero-1.

>Datos Macro, Persi — Inmigracion 2019. https://datosmacro.expansion.com/demografia/
migracion/inmigracion/peru. En el mismo sentido: Oficina de Planeamiento y Presupuesto
de la Superintendencia Nacional de Migraciones del Peru, Caracteristicas Sociodemogrdficas
de la Migracion Venezolana en el Perii. Febrero 2017-junio 2021, Lima, 2021, p. 33.

S VEASE BANCO MUNDIAL Y STATE AND PACEBUILDING FUND, Una Oportunidad para To-
dos. Los Migrantes y Refugiados Venezolanos y el Desarrollo del Perii, Lima, 2019, p. 24.
https://openknowledge.worldbank.org/bitstream/handle/10986/32816/143724.pdf?sequence=
3&isAllowed=y.

"Véase: Caracteres de la Migracion Venezolana en el Perii. Febrero 2017-junio 2021, cit.,
26.

8 Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela,
Refugiados y migrantes de Venezuela, 5 de mayo de 2022. https://www.r4v.info/es/refugiados
ymigrantes.

?Véase la situacién de Venezuela en https://www.acnur.org/situacion-en-venezuela.html.
En el mismo sentido CASTILLO CRASTO, T. y REGUANT ALVAREZ, M., Percepciones sobre la
migracién venezolana: causas, Esparia como destino, expectativas de retorno, en Migraciones.
Publicacion Del Instituto Universitario De Estudios Sobre Migraciones, (41), 133-163. Dispo-
nible en: https://doi.org/10.14422/mig.i41.y2017.006, 143 ss.
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porte concluye que todos estos factores han dado lugar “(...) a una de las
peores crisis humanitarias del hemisferio occidental”. 1°

El presente ensayo busca aproximarse a este escenario y propone un
anélisis sobre los multiples tipos de violencia que explican la decisién de
migrar en el caso de los ciudadanos venezolanos; sin perder de vista esa
perspectiva, se ofrece una reflexién filoséfico-politica sobre el derecho de
hospitalidad kantiano, entendido como uno de los primeros intentos de
delinear las obligaciones estatales respecto de los migrantes en la tradi-
cién occidental del pensamiento politico. Con el caso venezolano al frente,
se reactualiza la aspiracion kantiana de delinear las obligaciones estatales
y los derechos de los migrantes, tomando para ello en consideracién las
criticas de Martha Nussbaum al ideal autosuficiente de dignidad de la
tradicién estoica-cosmopolita. Se identifican los estdndares en materia de
derechos humanos del sistema interamericano de proteccién de los dere-
chos humanos con relacién a las personas migrantes y en situacién de
movilidad, para contrastarlos con la realidad juridico-politica del pais.!!
Finalmente, se busca reconstruir el escenario politico y la perspectiva ideo-
légica que marca el inicio oficial de la migracién venezolana en el Pert.

2. Autonomia restringida: la decision de migrar desde el lente de
la violencia y sus muiltiples facetas

Ante la pregunta por las razones que llevan a las personas a migrar le-
jos de sus lugares de origen, habria que reconocer la trayectoria que mar-
ca la historia de las comunidades y las estrategias para sobrevivir como
tales. 2 Sin embargo, las especificidades del caso venezolano son relevan-
tes para comprender sus consecuencias, sobre todo por la violencia gene-
ralizada que se ofrece como escenario social. Es aqui donde los motivos
que impulsan a la migracién adquieren significado.

Razones voluntarias como emprender una nueva vida, la prosecucién
de un nuevo trabajo o seguir estudios; pero también causas involuntarias
o forzosas, propias del desplazamiento en tiempos de guerra, hambrunas,

10 UNIVERSIDAD DEL ROSARIO — OBSERVATORIO DE VENEZUELA, Las migraciones en el con-
texto colombo-venezolano, Bogota, Fundaciéon Konrad Adenauer, 2019, 10.

"Ta expresién “personas en situaciéon de movilidad” es la denominacién que el Plan
Nacional de Derechos Humanos 2018-2021 emplea para el abordaje de la situacién de per-
sonas migrantes: https://www.gob.pe/institucion/minjus/informes-publicaciones/1476995-
plan-nacional-de-derechos-humanos-2018-2021.

2 FAMIGLIETTI, G., Il Richiedente. Protezione internazionale davanti ai suoi “Giudice”, To-
rino, Giappichelli, 2021, 3.
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crisis econémica o represion politica, pueden agrupar en términos genera-
les los motivos para decidir migrar. !> Mientras que en la primera de estas
condiciones los migrantes suelen experimentar en forma positiva la diver-
sidad cultural y social, y las canalizan en forma de enriquecedoras expe-
riencias de vida, el segundo tipo de situaciones suelen estar mas relacio-
nadas con episodios traumaéticos. Precisamente en los tltimos casos la de-
cisién de migrar se ofrece como una alternativa de tltima ratio ante esce-
narios que se hacen insostenibles. Es por ello, que la decisién de migrar
debe discernir entre el peligro que representa la violencia circundante, en
sus distintas formas, frente a la realidad quizas incierta de los nuevos des-
tinos.

En la literatura especializada se traza con claridad una distincién entre
violencia directa, estructural y cultural que resulta de utilidad para con-
textualizar con mas propiedad la decisién de migrar. '* Aplicada al caso de
la migracién venezolana, esta distincién es iluminadora.

En la tradicion de los estudios sobre la paz, la violencia es entendida
como una “privacién de derechos humanos fundamentales”. 1> Esta priva-
cién se puede descomponer en amenazas o dafios efectivos contra la vida,
afectaciones o amenazas contra el proyecto de vida, menoscabos sobre la
capacidad para satisfacer necesidades basicas, entre otras multiples inter-
venciones de signo negativo sobre las necesidades de las personas. Por
ello, resulta de utilidad agrupar las diversas manifestaciones de la violen-
cia en tres grandes categorias: directa, estructural y cultural, que corres-
ponden a la realidad concreta en la que se manifiestan.

La violencia directa consiste en el dafio intencional a otros, la estructu-
ral se remite a un dafio producido a través de estructuras sociopoliticas
que pueden privar a las personas de acceso a medios para satisfacer sus
necesidades basicas y, finalmente, estan los mecanismos culturales que
justifican el empleo de violencia directa o estructural contra ciertas per-
sonas o grupos. !* En la misma linea, Gamio considera que estamos ante
un escenario de violencia directa cuando podemos identificar de modo
inequivoco al agresor, mientras que la violencia estructural remite al

13GAMIO, G., Etica y migracion: reflexiones sobre la migracion venezolana en tiempos de
crisis, en SALMON, E. (coord.), Trayectorias migrantes: la juventud venezolana en el Perii, Li-
ma, Fondo Editorial PUCP, IDEHPUCP, 2021, 289-308.

Y GALTUNG, J., La violencia: cultural, estructural y directa, en Cuadernos de estrategia,
183, 2016, 147-168. Disponible en: https:/dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=5832797;
JOHANSEN, J., Nonviolence: more than the absence of violence, en WEBEL, C., y GALTUNG, J.,
(eds.), Handbook of Peace and Conflict Studies, Londres y Nueva York, Routledge, 2007,
143-159.

5> GALTUNG, op. cit., 150.

16 JOHANSEN, op. cit., 151.
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complejo entramado del sistema socioeconémico y politico que afecta la
vida de las personas. Finalmente, la violencia cultural hace referencia a la
forma en que la ideologia, el lenguaje y los sistemas de creencias pueden
engendrar discursos que legitiman la discriminacién y opresién de ciertos
grupos de personas. 7

La distincién trazada se traslada con facilidad al caso venezolano y
permite comprender el significado que adquiere la violencia multidimen-
sional. Desde el nivel de la violencia directa, el Informe Mundial de 2021
de Human Rights Watch da cuenta de detenciones, encarcelamientos y
torturas contra opositores al régimen e incluso contra militares acusados
de conspirar contra el gobierno. También ofrece informacién sobre deten-
ciones arbitrarias contra ciudadanos que protestan, asi como de presuntas
ejecuciones extrajudiciales — aproximadamente 2000 personas ejecutadas
— en casos de supuesta resistencia a la autoridad. Finalmente, el informe
reporta la existencia de grupos armados fuera de la ley con la funcién de
dispersar y reprimir protestas.!® Todos estos hechos representan una
amenaza directa a la vida e integridad de las personas cuya gravedad lleva
a un importante sector de la poblacién a decidir emprender una nueva vi-
da fuera del territorio de su pais.

Con relacién a la violencia estructural, la crisis econémica, acomparfia-
da de la inoperancia del sistema de salud y una creciente situacién de in-
seguridad alimentaria explican la decisiéon de abandonar el pais. Solo para
tomar el ejemplo de la inseguridad alimentaria, el Programa Mundial de
Alimentos de las Naciones Unidas informa sobre un incremento porcen-
tual notable en la subalimentacién en paises como Venezuela. ' Es de su-
yo evidente que, en una situacién de tales caracteristicas, la migracién se
ve como una alternativa para buscar un escape a las privaciones que se vi-
ven en el contexto de origen.

Finalmente, con referencia a la violencia cultural, la creciente polariza-
cién politica que se vive en Venezuela, asi como la persecucién a repre-
sentantes de la oposicién al régimen permiten explicar la amenaza que el
entramado cultural-ideolégico supone para muchas personas. Lépez Ma-
ya describe la ideologia oficial del régimen como “populismo chavista”, ?°
el que parte de una oposicién discursiva entre el pueblo y la oligarquia

17 GAMIO, op. cit., 291-292.

B HUMAN RIGHTS WATCH, Informe Mundial 2021 — Venezuela. Eventos de 2020. Disponi-
ble en: https://www.hrw.org/es/world-report/2021/country-chapters/377387.

YFAOQ, FIDA, OPS, WFP y UNICEF, Panorama de la seguridad alimentaria y nutricion en
América Latina y el Caribe, Santiago, 2020, 8-12. Disponible en: https://doi.org/10.4060/
cb2242es.

2 LOPEZ MAYA, M., Venezuela: The Political Crisis of Post-Chavismo, en Social Justice,
vol. 40, no. 4, 2014, 68-87. Disponible en: https://www.jstor.org/stable/24361611.
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que encontramos en varias otras instancias de populismo politico de la
regién latinoamericana. En el caso venezolano, el populismo estaria rela-
cionado con el deterioro y destruccién de instituciones de representacién
politica, lo que tendria como uno de sus subproductos una mayor anomia
social y creciente autoritarismo. ?!

Se recuerda, finalmente, que en el modelo de Galtung la violencia cultu-
ral retroalimenta los niveles de violencia directa y estructural, por lo que la
polarizacién ideolégica, la anomia social y el creciente autoritarismo se
traducen en mayores privaciones socioeconémicas y amenazas de violencia
directa contra personas tanto escépticas como opositoras al régimen.

Por todo lo dicho, la decisién de migrar muestra una autonomia condi-
cionada por estructuras sociales complejas y multidimensionales. Para
ello, la nocién tripartita de violencia propuesta por Galtung y sus seguido-
res permite comprender en su méas amplio significado la amenaza de vio-
lencia directa, las privaciones socioeconémicas y un creciente entorno
cultural hostil en la decisién de abandonar el pais tomada por muchos
ciudadanos venezolanos en los dltimos afios.

Se abre, entonces, la pregunta acerca de las consecuencias que esta ola
migratoria tiene sobre los estados receptores de migrantes. Es decir, si
existe un derecho a ser recibido en el nuevo lugar de destino, y a partir de
ello, cuales son las obligaciones del Estado receptor, tal como se vera en la
siguiente seccién.

3. Los migrantes llegan a nuevas tierras: una reflexion filosdfica
sobre el derecho de hospitalidad en el caso venezolano

A pesar de sus particularidades, el caso venezolano forma parte de un
proceso indesligable de la historia de la humanidad. Desde las civilizacio-
nes mas antiguas, la movilidad humana para mejorar las condiciones de
vida o para huir de la adversidad han sido una condicién para la supervi-
vencia. Este itinerario evoca el denominado Ius migrandi?* de la antigua
Roma como respuesta que se abre paso en el tiempo, para hacer frente a
las relaciones que mantuvo con los habitantes del Lacio. ?* A través de esta

2bid., 69 ss.

2VALLOCHIA, F., “Ius Migrandi”? Migrazione Latine e Cittadinanza Romana, en Dirit-
to@Storia. Rivista Internazionale di Scienze Giuridiche e Tradizione Romana, Afio XVII, 2018,
Cuaderno 16. Nuova Serie. Disponible en: https://www.dirittoestoria.it/17/memorie/
romaterzaroma/Vallocchia-ITus-migrandi-migrazioni-latine-cittadinanza-romana-%5b2016%
5d.htm#_1_%E2%80%93_Per.

2 Loc. cit.
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evolucioén, no monolitica, 2* los miembros de las comunidades latinas pu-
dieron solicitar y acceder a la ciudadania romana, luego de cumplir con
las condiciones juridico-religiosas del sistema romano y bajo la autoridad
del censor.

Las variables histéricas no impiden reconocer que la migracién es una
realidad inevitable, si se piensa en el significado de la vida humana, su
desarrollo individual y social: el reconocimiento de un derecho de base
material de los extranjeros. El peso que pudo tener la autoridad politica y
administrativa del censor romano para que la migracién tuviera conse-
cuencias juridicas en la antigiiedad, no le resta importancia ni significado
a la realidad del proceso migratorio como pieza de los esfuerzos civiliza-
torios de la propia humanidad.

Sin embargo, con el paso del tiempo se advierte también, cémo el fun-
damento de la migracion, si se evoca el Tus migrandi, se asoma como un
instrumento de los estados en occidente para justificar su expansién sobre
las colonias y, al mismo tiempo, se instala en las bases del derecho inter-
nacional moderno.

El significado practico de esta idea — como ha sefialado Ferrajoli — ha
servido para legitimar la conquista europea sobre los territorios del “nue-
vo mundo”, ?° incluso con la guerra a través del principio vim vi repellere
licet que funcionaba para proteger estos derechos edificantes de los con-
quistadores contra quienes opusieran resistencia, considerada “ilegiti-
ma”. 7

El Ius migrandi como fuente del derecho a migrar, cuyo caracter se
proyecta como universal, estuvo contaminado de este caracter inverso y
asimétrico. Se usard como un derecho necesario para justificar la legiti-
midad de la presencia invasora y del sistema econémico impuesto, pues
viene asociado a la autonomia para el trabajo y la propiedad para la su-
pervivencia. 28

Por lo dicho, resultan pertinentes los matices que Benhabib brinda al
referirse indirectamente a ciertos alcances del derecho a migrar presentes
en el Tus migrandi, y a proposito de Sobre la paz perpetua de Immanuel

24GAGLIARDI, L., La romanistica ottocentesca e la ‘costruzione’ niebuhriana del ius mi-
grandi, en Historia et Ius. Rivista di storia giuridica dell’'eta medievale e moderna, ntm. 18,
2020, 1-39. Disponible en: http://www.historiaetius.eu/uploads/5/9/4/8/5948821/gagliardi
18.pdf.

B VALLOCHIA, op. cit.

2 FERRAJOLI, L., Politicas contra los migrantes y crisis de la civilidad juridica, en Revista
Critica Penal y Poder, nim. 18, 2019, 182-193. En especial 185. https://revistes.ub.edu/index.
php/CriticaPenalPoder/article/view/30492/30699.

27 Loc. cit.

2 Loc. cit.
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Kant. Seyla Benhabib se detiene especialmente en el tercero de los articu-
los kantianos que darfan lugar a una paz perpetua entre los estados: “El
derecho cosmopolita debe limitarse a las condiciones de la hospitalidad
universal”.?° Se apresura Kant a senalar que el derecho de hospitalidad al
que hace referencia no debe ser entendido como mera filantropia, sino
como un auténtico derecho, el “[d]e un extranjero a no ser tratado hostil-
mente por el hecho de haber llegado al territorio de otro”. 3° Benhabib to-
ma la senda de la aclaracién propuesta por Kant para precisar que la hos-
pitalidad no es solo ni principalmente un acto de generosidad, sino que se
trata auténticamente de un derecho cuya titularidad pertenece a todo ser
humano en la medida que este potencialmente pertenece a una republica
mundial. 3!

Esta es la ruta que deberia seguirse para entender el proceso de movili-
dad de miles de personas venezolanas al Perd. Las condiciones que se de-
bian brindar a los migrantes, por encima de las consideraciones legales,
responden a una raiz cultural compartida, tan relevante como el sentido de
humanidad: el derecho a migrar (lus migrandi) que ha permitido la existen-
cia de comunidades y la vida de las personas en el mundo, pero ademas y
como complemento esencial de aquel, el derecho de hospitalidad.

Aunque la historia de la movilidad humana y la migracién en el mundo
no siempre haya valorado estas premisas o, peor atn, cuando en algunos
casos los paises y las comunidades receptoras hayan sido refractarias a
ellas, lo cierto es que la migracién venezolana en el Pert no tendria por
qué haber transitado por vias diferentes. La vigencia del derecho a la hos-
pitalidad es una exigencia de la comunidad universal y condicién de su
sobrevivencia para el extremo de la migracién que el caso venezolano ilus-
tra con claridad.

Esta primera pista, para la migracién venezolana, implica la corres-
pondencia del derecho a la hospitalidad entendido como el espacio que
media entre los derechos humanos y los derechos civicos, es decir, en los
derechos que se explican en funcién de nuestra pertenencia a la humani-
dad y aquellos otros que se adscriben a miembros de comunidades politi-
cas especificas. 32 Implica, por ello, que la pretensién de residencia tempo-
ral no puede ser denegada por el Estado receptor, maxime si tal denegato-
ria involucra la destruccién o peligro de muerte del solicitante. 33

2KANT, 1., Sobre la paz perpétua, Madrid, Tecnos, 1998, 27.
N 1bid., loc. cit.

SIBENHABIB, S., The Rights of Others: Aliens, Residents, and Citizens, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2004, 25-26.

321bid., 27.
31bid., 28.
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Sin embargo, las situaciones de peligro de muerte no se agotan en la
violencia directa. Las razones que pueden llevar a una persona a la deci-
si6on de migrar son diversas y pueden tener como objeto eludir una ame-
naza directa contra la vida, pero también, como ocurre notoriamente en el
caso venezolano, huir de condiciones de restriccién en el acceso a bienes y
servicios bésicos, o evitar situaciones de creciente animosidad ideolégica,
racial, religiosa o de otro tipo contra un grupo de habitantes. Por ello, la
hospitalidad en la forma de una morada temporal implica un abanico méas
amplio de supuestos de los contemplados por Kant.

Segtin Benhabib, a partir del derecho de hospitalidad o de morada
temporal de origen kantiano, 3* se puede afirmar que este implica (i) la
capacidad de todos los seres humanos de asociarse y (ii) la comtin pose-
sién de la superficie de la tierra. En esta segunda premisa se debe ad-
vertir la nocién de “injusticia” que supone negar el acceso a los recursos
a quienes — incluso los extranjeros - los requieren en forma pacifica y
sin dafar a los demaés: una “circunstancia de justicia”, 3 es decir, un en-
tramado factico que hace posible y en el cual se inserta la agencia hu-
mana. 3¢

El legado del anélisis kantiano ha sido notorio para el desarrollo del
derecho internacional humanitario. Ahi esta la obligacién de recibir a mi-
grantes que escapan de situaciones de peligro y el “principio de no devo-
lucién” del articulo 33 de la Convencién de Ginebra sobre el estatuto de
los refugiados: 37 “Ningtun Estado Contratante podra, por expulsién o de-
volucién, poner en modo alguno a un refugiado en las fronteras de los te-
rritorios donde su vida o su libertad peligre por causa de su raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social, o de sus opiniones
politicas”.

Esta obligacién estatal de no devolver a migrantes opera salvo cuando
tal recepcién suponga una amenaza para la comunidad receptora (por
ejemplo, en la medida que la persona solicitante suponga un riesgo a la
vida o seguridad de quienes habitan el Estado receptor). Benhabib lo lla-
ma “deber moral imperfecto”, es decir, una obligaciéon de ayudar a quie-
nes lo requieran salvo casos excepcionales relacionados a la autopreserva-
cién de la comunidad receptora.

El caracter masivo de los movimientos migratorios durante los siglos

3La traduccién castellana emplea la expresién “derecho de visita” (KANT, 27 ss.), aun-
que aqui se prefiere la expresion de “derecho de morada temporal”.

$Véase FLIKSCHUH, K., Kant and Modern Political Philosophy, Cambridge, Cambridge
University Press, 2000, 133.

3¢ BENHABIB, op. cit., 30-34.
371bid., 35.
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XIX a XXI,3® incluyendo el caso de la migracién venezolana en el Peru,
han traido consigo exigencias y desafios a las obligaciones estatales frente
a los migrantes. Para Kant no existia un derecho mas all4 del de morada
temporal, y en su lugar se usa el lenguaje de los privilegios. Sin embargo,
existe un debate abierto sobre la incorporacién del migrante como miem-
bro de una nueva comunidad politica.3® Hoy las situaciones de peligro
que dan lugar al derecho a la no devolucién del migrante no incluyen so-
lamente aquellas amenazas graves contra la vida, sino también situacio-
nes de privacién econémica o discriminacién racial, religiosa o de otro ti-
po en los contextos de origen.

La migraciéon venezolana ingresa en este espacio de discusién con
enorme realismo y dificultad. Debe enfrentar una cultura adversa, donde
la comunidad politica se resiste a aceptarla y los actores politicos auspi-
cian esta resistencia. La informalidad y precariedad que dominan el ejer-
cicio de las practicas institucionales en el Perd, asi como los recursos es-
casos destinados para este propdsito, se entremezclan con las visiones so-
ciales marcadas por esa realidad que resulta fértil para el desarrollo de la
xenofobia, 4 la discriminacién y el aprovechamiento utilitario *! de los mi-
grantes en todas las formas imaginables de explotacién sobre los seres
humanos. +?

Las razones que justifican la migracién venezolana no parecen ser sufi-
cientes para superar las barreras culturales que provienen de la informali-
dad y la desarticulacién institucional del pais. Asistimos a un proceso de
asimilacién cinica creado por el sistema social que admite la presencia de
los migrantes venezolanos, pero los hace parte de las patologias que defi-
nen la realidad del pais.

3 SASSEN, S., Inmigrantes y ciudadanos. De las migraciones masivas a la Europa fortale-
za, Madrid, Siglo XXI, 2014, caps. V-VIL

3 BENHABIB, op. cit., 38-39.

40Véase MAEDA, J., PALACIOS, T., RAMOS, G. y VELARDE, P., La xenofobia en la lucha con-
tra la discriminacion en el Perti. Los retos pendientes para contribuir a una agenda de integra-
cion desde el Poder Ejecutivo, Policy Paper - IDEHPUCP-PUCP, 2021, 15-16. Disponible en:
https://repositorio.pucp.edu.pe/index/handle/123456789/181991.

41Véase LOVON CUEVA, M.A., GARCIA LizA, A.M., YOGUI GUSHIKEN, D., MORENO ZEGA-
RRA, D. y REYNA, B., La migracién venezolana en el Peri: el discurso de la explotacion laboral,
en Lengua vy Sociedad, vol. 20, no. 1, 189-220. En especial 200. Disponible en: http:/
revista.letras.unmsm.edu.pe/index.php/ls/article/view/2209.

42VEASE OBSERVA LA TRATA — OBSERVATORIO LATINOAMERICANO SOBRE TRATA Y TRAFICO
DE PERSONAS, El nexo entre los desplazamientos forzados y las formas contempordneas de es-
clavitud, 2021. Disponible en: https://www.ohchr.org/sites/default/files/Documents/Issues/
Slavery/SR/ReportHRC48/CSOs/Observa_la_Trata_capitulo_Peru-es.pdf.
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4. Deberes de justicia y de ayuda material a los migrantes: Tum-
bes conoce el problemdtico legado estoico

La dignidad se abre paso como contraposicién al discurso xenéfobo y a
las practicas sociales y estatales que contribuyen a su realizacién. Pero se
trata de una perspectiva de la dignidad que se reconoce en la tradicién
cosmopolita advertida por Martha Nussbaum # e incluye a fil6sofos como
Di6genes, Séneca o Cicerén: la dignidad como un atributo que pertenece
por igual a todos los seres con capacidad de realizar elecciones morales y
de aprender. * La dignidad, alejada de toda prefiguracién de jerarquia, no
sirve para fundar diferencias de estatus entre las personas, sino mas bien
como fundamento de su valia y autonomia morales.

La forma estoica y cosmopolita de comprender a la dignidad permite
privilegiar los “deberes de justicia”, que consisten en respetar el ambito de
autonomia de las personas, sin agredirlas, torturarlas o privarlas de la vi-
da. No obstante, Nussbaum echa en falta la existencia de una segunda
dimension positiva, es decir, de deberes de ayuda material de algtn tipo.

La primacia atribuida a los deberes de justicia, sin embargo, es pro-
blemética por algunas razones: en primer lugar, vivimos en un mundo
facticamente desigual, con efectos notorios incluso sobre el nivel de auto-
nomia de las personas.* Privaciones como las del nivel de analfabetismo,
una baja esperanza de vida o inseguridad alimentaria tienen, en los he-
chos, un efecto profundo sobre nuestros planes de vida y posibilidades de
desarrollo que la tradicién estoica parece no haber ponderado adecuada-
mente. En segundo término, los deberes de justicia también exigen gastos
por parte de la autoridad. Implementar sistemas de seguridad que garan-
ticen la vida e integridad de las personas, y que les protejan de la tortura
es tan o mas costoso que emprender politicas publicas orientadas a mejo-
rar las prestaciones de derechos econémicos y sociales. 4

Finalmente, Nussbaum observa que la primacia cosmopolita-estoica de
los deberes de justicia parece presuponer que las “(...) las posesiones ma-
teriales no importan a la hora de ejercer nuestras capacidades de elegir ni
para otros aspectos de nuestra dignidad”. *” Pero esta presuposicién es fal-

$NUSSBAUM, M., La tradicién cosmopolita. Un noble e imperfecto ideal, Barcelona, Pai-
dés, 2020.

“Ibid., 12.
“1bid., 157 ss.

4 Ibid., 16-17. En la misma linea HOLMES, S. y SUNSTEIN, C., El costo de los derechos.
Por qué la libertad depende de los impuestos, Buenos Aires, Siglo XXI, 2011, 64 ss.

YTNUSSBAUM, op. cit., 17.
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sa, pues el cultivo de muchas capacidades esta directamente atado a la sa-
tisfaccion de necesidades bésicas.

Las reflexiones de Nussbaum adquieren un enorme significado en la
regién Tumbes, un terreno desértico y caluroso. Esta es la puerta de en-
trada septentrional al Pert y por el puente fronterizo del rio Zarumilla pa-
san diariamente migrantes venezolanos emprendiendo el largo camino al
sur.® Muchos de ellos planifican terminar su travesia en el Perd, pero
otros esperan llegar a paises como Chile, Bolivia o Argentina. Redes de es-
tafa, trafico de personas y criminalidad organizada han echado raices en
el norte peruano, poniendo en cuestién el cumplimiento de deberes ele-
mentales de justicia por parte del Estado. Tal problema, sin embargo, no
es privativo del norte del pais: a inicios de 2022, en Lima, un grupo de si-
carios asesinaron a trabajadoras sexuales venezolanas y ecuatorianas por
resistirse a pagar cupos de extorsién por ejercer su oficio en determinada
zona de la ciudad. Escenas como estas se han hecho comunes en el pais y
han llevado a algunos sectores de la sociedad a hablar de una crisis de se-
guridad ciudadana. Este escenario ha sido un reguero de pélvora propicio
para el florecimiento de discursos xenéfobos que atribuyen la creciente
inseguridad a la presencia de migrantes venezolanos, en una estrategia
discursiva de “chivo expiatorio” de muy larga data.

Esta realidad ha ido mostrando dos rasgos en medio de la magnitud
del proceso migratorio. > El primero se refiere a los extremos a los que ha
llegado la prohibicién efecto de la soberania, como rasgo emergente del
mundo moderno. Es el caso de la figura denominada “persona ilegal”. Es
decir, un sujeto sin derechos o casi un “no sujeto”.>! Conforme a estas de-
terminaciones legales, los inmigrantes — el caso de las personas venezola-
nas no es ajeno —, “no deben sentirse en casa o titulares de derechos”. >
Esa calidad de “no sujetos” implica que la dignidad no sea una condicién
reconocible en su caso o que, en el mejor escenario, podria ser objeto de
dignidad atribuida en funcién de la discrecionalidad de Estado y sus
agencias. >3

“En el momento de mayor efervescencia migratoria — junio de 2019 — 5,400 migrantes
venezolanos ingresaron al Pert por la regién de Tumbes. Véase: https://gestion.pe/peru/5-
400-venezolanos-entran-dia-peru-les-exijan-visa-270153-noticia/.

4¥'Véase, por ejemplo, SENNETT, R., El extranjero. Dos ensayos sobre el exilio, Barcelona,
Anagrama, 2014.

SOFERRAJOLI, L., op. cit., 185.

STFERRAJOLI, L., Razones Juridicas del Pacifismo, Madrid, Trotta, 2004, 129. También:
PUGLIESE, E., La politica dell immigrazione, en La rivista del Manifesto, octubre, 2001.

2 FERRAJOLI, L., Ibid., 129.

3 Loc. cit.
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Asi se entiende el incumplimiento de los deberes de justicia y se suma
una crisis de provisién de ayuda material, es decir, de obligaciones positi-
vas. El contexto de la pandemia de Covid-19 generé un colapso del siste-
ma de salud peruano que fue acompanado por una marcada crisis eco-
némica. En tal escenario, muchos migrantes quedaron privados de la po-
sibilidad de trabajar (especialmente durante los largos confinamientos
que vivié el pais en diferentes momentos de 2020 y 2021) y el Estado estu-
vo en incapacidad de proveer bienes materiales para el sustento de sus ne-
cesidades béasicas. Precisamente la siguiente seccién de este ensayo anali-
za los deberes de justicia y de ayuda material que se derivan de los estan-
dares de derechos humanos vigentes y exigibles para el Peru.

5. Mds alld de los estdndares de derechos humanos en materia
de migraciones: Los deberes de justicia y ayuda material fren-
te a los desafios de la realidad

Con la expresién “estandares de derechos humanos” se hace referencia
a “(...) los pronunciamientos de organizaciones intergubernamentales y
otros organismos de derechos humanos, mediante resoluciones, reco-
mendaciones, declaraciones, o decisiones en casos concretos. (...)": > pro-
vienen del esfuerzo por implementar los derechos humanos y son una ex-
presién de la actividad interpretativa de los tribunales y organismos de
derechos humanos. Por ello, representan una auténtica cultura construida
a lo largo del tiempo, en la que participan una pluralidad de actores en el
radio de influencia del organismo de derechos humanos relevante.

En forma especifica, los estdndares en materia de migracién son las
disposiciones de derechos humanos contenidas en instrumentos como la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi como los criterios
de interpretaciéon sobre la misma materia, establecidos en pronuncia-
mientos de organismos de derechos humanos a nivel interamericano. En
este conjunto normativo se pueden distinguir los deberes de justicia y los
deberes de justicia material.

En efecto, la CIDH define el término “migrante internacional” como
“(...) toda persona que se encuentra por fuera del Estado del cual es na-
cional”. > Asimismo, se usa la expresiéon “migrante en situacién irregular”

S DE CASAS, 1., ¢Qué son los estdndares de derechos humanos?, en Revista Internacional
de Derechos Humanos, vol. 9, no. 2, 291-301, 294. Disponible en: http://perso.unifr.ch/
derechopenal/assets/files/articulos/a_20200608_04.pdf.

55 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Derechos humanos de migrantes,
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en lugar de “migrante ilegal”. Se debe recordar que esta tltima nocién ha
servido para criminalizar y estigmatizar al migrante como alguien que no
resulta plenamente persona. Ahora, en cambio, se alude a “(...) aquellos
migrantes que hayan ingresado de forma irregular al territorio de un Es-
tado del que no son nacionales o que hayan permanecido méas alla del
tiempo para el cual estaban autorizados a permanecer en el pais en el que
se encuentran”.> El énfasis estd puesto directamente en la autorizacién
para permanecer en un pais ajeno, antes que en la persona o en los dere-
chos del migrante.

Existen seis materias en las que tanto la CADH como el desarrollo de su
contenido a través de la actividad de la Corte y la Comisién IDH, reconocen
los deberes de justicia en base de los estandares de derechos humanos:

1) La condicién migratoria de una persona no puede servir como razén
para excluirle de las protecciones basicas que otorga el derecho inter-
nacional de los derechos humanos.> La condicién de “irregular” no
pone en cuestién ni anula la dignidad ni la proteccién de derechos hu-
manos de las personas migrantes.

2) La CADH establece que es deber de los estados parte de la Convenciéon
respetar y garantizar los derechos y libertades establecidos en dicho
instrumento respecto de toda persona sujeta a su jurisdiccién, con in-
dependencia de su origen nacional (art. 1.1 de la CADH): todas las per-
sonas cuentan con la proteccién por igual, sin discriminacién por su
nacionalidad o por su condicién legal (art. 24 de la CADH).>® El trato
discriminatorio acarrea la responsabilidad internacional del Estado. >°

3) Existe el derecho (art. 7.3 de la CADH) a no ser sometido a detenciones
o encarcelamientos arbitrarios. Este derecho aplica plenamente a los

refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas vy desplazados internos: Normas y Estdn-
dares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, 31 de diciembre de 2015, parr. 124.
Disponible en: https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf.

S Ibid., parr. 125.

S1bid., parr. 126; COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe anual de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos: cuarto informe de progreso de la relatoria
sobre trabajadores migratorios y miembros de sus familias, 7 de marzo de 2003, parr. 101.
Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2235.pdf.

58 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Derechos y garantias de nifias y ni-
fios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de proteccion internacional. Opinién Con-
sultiva OC-21/14. 19 de agosto de 2014, parr. 62. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/
docs/opiniones/seriea_21_esp.pdf.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Condicién juridica y derechos de los
migrantes indocumentados. Opinién Consultiva OC-18/03. 17 de setiembre de 2003, parr. 96.
Disponible en: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf; CIDH, op.
cit., 2015, parr. 150.
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4)

5)

6)

migrantes, con independencia de su situacion irregular. La Corte IDH
ha sostenido que no se debe equiparar “arbitrariedad” con “ser contra-
rio a la ley”, sino que corresponde una interpretacién amplia que in-
cluya detenciones con elementos de incorreccién, injusticia e imprevi-
sibilidad. ¢

Se reconoce el derecho (articulo 22.8 de la CADH) a la no devolucién,
de modo que no se puede expulsar a un extranjero, o devolverlo a otro
pais cuando su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo
por diversas causas como su condicién racial, su nacionalidad, reli-
gi6én, condicion social o sus opiniones politicas.

“Esta prohibida la expulsién colectiva de extranjeros” (articulo 22.9).
Sobre este derecho, “(...) la Corte [IDH] ha sostenido que el caracter
“colectivo” de una expulsién implica una decisiéon que no desarrolla un
analisis objetivo de las circunstancias individuales de cada extranjero,
y por ende recae en la arbitrariedad”.® Queda claro, entonces, que
existe un deber de “(...) analizar, fundamentar y decidir de forma indi-
vidual cada una de las expulsiones o deportaciones que [los Estados]
lleven a cabo”. % Asimismo, corresponde que se implementen procedi-
mientos con reglas minimas que otorguen a los afectados el derecho de
defenderse, asi como la posibilidad de corregir errores y abusos. Esto
queda claro en un informe elaborado por la CIDH sobre el problema de
la expulsién masiva de migrantes haitianos del territorio dominicano. %
Asimismo, el criterio ha sido reiterado por la Corte IDH en el caso Na-
dege Dorzema vs. Repiiblica Dominicana, en el que, ademas, se vincula
a la expulsién colectiva con un tipo de tratamiento discriminatorio. ¢
Finalmente, la CIDH ha expresado su preocupaciéon sobre la forma en
que se llevan a cabo las detenciones migratorias. Frente a ello, ha esta-
blecido que es vulneratorio de los derechos de los migrantes el imponer
medidas de detencién migratoria sin un analisis individualizado de la
persona, y sin evaluar la razonabilidad de la medida. %

0 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Nagede Dorzema y otros vs. Re-

publica Dominicana. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012.
Serie C No. 251, parr. 133. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/
seriec_251_esp.pdf.

¢ CIDH, op. cit., 2015, parr. 278.

2 Ibid., parr. 278; Comision Interamericana de Derechos Humanos, Informe de Fondo

Num. 64/12m Caso 12.271, Benito Tido Méndez y otros (Repiiblica Dominicana). 29 de mar-
zo de 2012, parr. 253.

3 COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Informe sobre la situacién de los

derechos humanos en Reptblica Dominicana. 7 de octubre 1999, parr. 366. Disponible en:
http://www.cidh.org/countryrep/rep.dominicana99sp/Cap.9.htm.

¢ Corte IDH, op. cit., 2012.
¢ CIDH, op. cit., 2015, parr. 49.
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Se revela asi la influencia de la tradicién filoséfica occidental a través
del derecho de morada temporal kantiano — expresado como un derecho a
la no devolucién —, o bien por los deberes de justicia de la tradicién cos-
mopolita que Nussbaum propone. Sin embargo, los estandares referidos a
los deberes de ayuda material tienen un desarrollo mucho més austero vy,
por ello, son escasos los ejemplos en los que se establecen obligaciones es-
tatales respecto de las personas migrantes.

En principio, la Convencién Internacional de Proteccién de los Dere-
chos de los Trabajadores Migratorios y los Miembros de sus Familias, del
18 de noviembre de 1990, “tiene por objeto proteger los derechos de los
trabajadores migratorios y sus familias al establecer un marco juridico
minimo de condiciones laborales a las que estan sujetos, ademas de im-
plantar medidas para erradicar los movimientos migratorios clandesti-
nos”.% La Convencion establece tanto deberes de justicia, ligados a la
igualdad de trato entre nacionales y migrantes, como algunas disposicio-
nes que obligan a los Estados a asistir (en salud y educacién) a los traba-
jadores migrantes y sus familias.

En concreto, en la Convencion se establecen condiciones minimas co-
mo la proscripcién de someter a condiciones de esclavitud y servidumbre
a los trabajadores migrantes (articulo 11.1), de privar a los trabajadores
migratorios o sus familiares de sus bienes personales (articulo 15), de en-
carcelar a trabajadores por el hecho de incumplir obligaciones contrac-
tuales (articulo 20.1), la obligacién de que los trabajares gocen de un trato
tan favorable como el que reciben los nacionales con relacién a la remu-
neracion y otras condiciones de trabajo y empleo (articulo 25), el derecho
a participar de actividades sindicales, asi como a afiliarse a un sindicato u
otra organizacién en el ambito laboral (articulos 26 y 40), el derecho a go-
zar el mismo trato referente a la seguridad social que el que reciben los
trabajadores nacionales (articulo 27) y el derecho a recibir atencién médi-
ca urgente que sea necesaria para preservar la vida o evitar dafios irrepa-
rables a la salud (articulo 28). Se establece que “esa atencién médica de
urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad en lo que respecta
a la permanencia o al empleo.” También se reconoce el derecho de los hijos
de trabajadores migratorios a acceder a la educacién en condiciones de
igualdad respecto de los nacionales del Estado receptor (articulo 30) y el
derecho a recibir igualdad de trato con referencia al acceso a la vivienda y a
los planes sociales de vivienda promovidos por los estados (articulo 43.1.d).

Esta perspectiva ha sido desarrollada por la jurisprudencia de la Corte
IDH. Por ejemplo, en el ya citado caso Nadege Dorzema y otros vs. Repti-
blica Dominicana, la Corte establece que existe un deber de los Estados a

¢ CIDH, op. cit., 2015, parr. 94.
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brindar atencién médica de emergencia a migrantes en situacién irregu-
lar.¢” La evidencia de una adecuada atencién médica consistiria, mini-
mamente, en la existencia de registros de ingreso y egreso en centros de
salud y en la existencia de documentos que acrediten un diagndstico a las
personas que buscan atencién. %

Por otra parte, un deber que cuenta con componentes tanto de justicia
como de ayuda material es el de proveer condiciones que permitan un
adecuado acceso a la justicia y ejercicio de defensa por parte de personas
migrantes. Este deber deriva de los articulos 8 y 25 de la CADH. Por
ejemplo, en el caso Vélez Loor vs. Panamd, la Corte IDH establecié la im-
portancia de que exista una asistencia letrada para los migrantes, lo que
puede implicar la provisiéon de abogados de oficio a cargo del Estado, es
decir, la existencia de un servicio publico gratuito de defensa legal. ¢°

En sintesis, los deberes de ayuda material incluyen también la provi-
sién de prestaciones de salud, de educacién y asistencia letrada en el mar-
co de procesos y procedimientos. Estos estindares minimos conviven al
interior de cada Estado con otras normas nacionales, asi como con un
ecosistema de politicas puiblicas en materia de derechos humanos.

Una perspectiva garantista sobre los derechos de cualquier persona, in-
cluidos los migrantes, se define en el caso peruano. “La defensa de la per-
sona humana y el respeto de su dignidad son el fin supremo de la socie-
dad y del Estado” (art. 1 de la Constitucién) es la premisa. A partir de ella
se afirma que la enumeracién de derechos fundamentales es atribuible a
cualquier persona con independencia de la nacionalidad, también se re-
conoce el deber del Estado para garantizar la plena vigencia de los dere-
chos humanos (art. 44 de la Constitucién). A nivel especifico, la Ley de
Migraciones (Decreto Legislativo Num. 1350) reconoce como principio
basico el respeto de la dignidad y derechos fundamentales de toda perso-
na y “promueve la integraciéon del extranjero y su familia a la sociedad y
cultura peruana.” (articulo IV) y no criminaliza la migracién irregular (ar-
ticulo VIII). Esta ley reconoce expresamente los derechos de personas ex-
tranjeras al acceso a la salud, a la educacién y al trabajo en igualdad de
condiciones que los nacionales (articulo 9). Finalmente, la norma con-
templa la articulacién entre autoridades competentes para atender situa-
ciones de vulnerabilidad de personas migrantes (articulo 11).

¢ CORTE IDH, op. cit., 2012, parr. 108.
8 Ibid., parr. 109.

¢ CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, Caso Vélez Loor vs. Panamd. Excep-
ciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010.
Serie C No. 218, parr. 132, 146 y 254. Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/
articulos/seriec_218_esp2.pdf.
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Las normas encuentran, al menos nominalmente, un complemento en
algunas politicas publicas. Es el caso del Plan Nacional de Derechos Hu-
manos 2018-2021 (vigente), gestionado por el Ministerio de Justicia y De-
rechos Humanos. 7 Entre los trece grupos de especial proteccién identifi-
cados como personas en situaciéon de vulnerabilidad, aparecen las perso-
nas en situaciéon de movilidad, categoria en la que se incluye a migrantes,
victimas de trata y personas desplazadas:’! se promueve la garantia de de-
rechos en condiciones de igualdad a los extranjeros bajo jurisdiccién del
Estado peruano, la proteccién migratoria humanitaria a nifios, nifias y
adolescentes extranjeros, el acceso a programas y servicios a refugiados
para facilitar su integracién a la sociedad peruana y la asistencia humani-
taria a personas migrantes. El cumplimiento de estas metas se controla
mediante una Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestién Migratoria
en la que participan el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Superinten-
dencia Nacional de Migraciones, el Ministerio del Interior, de Justicia y
Derechos Humanos, entre otras instancias gubernamentales. 72

Ahora bien, la existencia de esta compleja realidad normativa, en el ca-
so de los migrantes venezolanos, ha evolucionado como parte del proceso
histérico y politico de nuestra realidad. Por lo tanto, los estdndares men-
cionados adquieren una especificidad, por el significado que se les atribu-
ye v su efectividad, ambos aspectos derivados de los condicionamientos
del ecosistema de politicas publicas del pais.

En efecto, el ideal normativo expresado por los estandares en materia
de migraciones convive con una realidad adversa. Un escenario que, espe-
cialmente, desde el inicio de la pandemia de Covid-19, ha sido abierta-
mente hostil para los migrantes venezolanos en el Pert. Algunos hechos
como muestra de ello son los siguientes:

a) La exclusién de la poblacién venezolana del programa de bonos y ayu-
das promovidos por el gobierno durante las largas cuarentenas que se
impusieron en el pais durante 2020 y 2021. Esto motivé que organis-
mos como UNICEF implementaran un programa de transferencias

" Ademas de esta politica destinada a abordar la problematica de la migracién, existe la
“Politica Nacional Migratoria 2017-2025”, aprobada mediante Decreto Supremo Num. 015-
2017-RE.

7' MINISTERIO DE JUSTICIA Y DERECHOS HUMANOS, Plan Nacional de Derechos Humanos
2018-2021, 2018, aprobado mediante Decreto Supremo Num. 002-2018-JUS. Recuperado
de: https://www.gob.pe/institucion/minjus/informes-publicaciones/1476995-plan-nacional-de-
derechos-humanos-2018-2021.

2VALLEJO, C., Mesa de Trabajo Intersectorial para la Gestion Migratoria. Un modelo de
coordinacion interinstitucional en materia de migraciones en el Pertu, Lima: Fondo de Desa-
rrollo de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), 2015.
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econémicas multipropdsito destinado a paliar la situacién econémica y
social de los migrantes.

b) El recurrente tépico de la migracién venezolana tratada como un

c)

mal social y un peligro para la seguridad y la vida de los peruanos
durante la camparia de elecciones presidenciales del 2021 y munici-
pales de 2022. El candidato de la extrema derecha Rafael Lépez fue
uno de los que articul6 un discurso mas duro contra la migracién,
pero no fue el tnico. 7 Otras figuras politicas como Daniel Salaverry
y George Forsyth recurrieron incluso a noticias y datos falsos sobre
la migracion para cosechar los réditos en nimero de votantes. La
xenofobia de la camparfia presidencial, sin embargo, era el altimo es-
labén en la utilizacién del tema migratorio para ganar votos. El
ejemplo mas claro es el del candidato a la alcaldia de Lima Ricardo
Belmont, quien en 2018 ya utilizaba a la migracién venezolana como
chivo expiatorio del desempleo y la creciente inseguridad en Lima y
el Peru. ™

La criminalizacién como tendencia, a todas luces contraria con las
normas y estidndares de derechos humanos, que tiene una clara expre-
sién en el gobierno en funciones desde julio de 2021. En diciembre de
dicho afio, desde los ministerios del Interior, Defensa y Relaciones Ex-
teriores se promovié y dispuso la expulsién de 41 ciudadanos venezo-
lanos con antecedentes policiales y penales. La medida estuvo acompa-
fiada de una ceremonia de la que participaron el presidente y algunos
ministros de Estado, 7> pero como nota paraddjica la medida no se llegd
a ejecutar debido a que no existia autorizacién para el aterrizaje por
parte del gobierno venezolano.”® Finalmente, el propio ministro del in-
terior declaré en medios que las personas que iban a ser expulsadas no
estaban realmente involucradas en hechos delictivos pero que si conta-
ban con infracciones administrativas. El gobierno finalmente desistié
de la expulsién, pero esta accién quedé como un peligroso antecedente

BVid. France 24, 12 de marzo de 2021, Migrantes venezolanos, tema de disputa en cam-

pasia electoral en Perti. Disponible en: https://www.france24.com/es/minuto-a-minuto/20210
312-migrantes-venezolanos-tema-de-disputa-en-campa%C3%B1a-electoral-en-per%C3%BA.

"4Véase https://peru2l.pe/politica/ricardo-belmont-justificar-discurso-venezolanos-nndc-

422760-noticia/.

>Infobae, 23 de diciembre de 2021, “Operacion caceria”, el plan del gobierno de Pedro

Castillo detrds de la fallida expulsion de 41 venezolanos del Perii. Disponible en: https:/www.
infobae.com/america/peru/2021/12/23/operacion-caceria-el-plan-del-gobierno-de-pedro-castillo-
detras-de-la-fallida-expulsion-de-41-venezolanos-del-peru/.

®El Peruano, 22 de diciembre de 2021, Guillén: Caracas no dio permiso de aterrizaje para

expulsar venezolanos del pais. Disponible en: https://elperuano.pe/noticia/135977-guillen-
caracas-no-dio-permiso-de-aterrizaje-para-expulsar-venezolanos-del-pais.
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de contravencién abierta a las normas de derechos humanos que logra
ser ejecutada por funcionarios del Estado.

d) Una ultima senal es la expulsién de Paulina Facchin, reconocida acti-
vista venezolana de derechos humanos. La orden se produjo mediante
una resolucién directoral (Nim. 000031-2022-DRCM Migraciones) que
finalmente fue revertida por la Superintendencia Nacional de Migra-
ciones. Y aunque esto parece haber ocurrido por la presion de los me-
dios de comunicacion, queda como otro antecedente que relativiza los
derechos de los migrantes en el Pera.”’

Algunos avances y peligrosos retrocesos, esa es la imagen final: las
normas y politicas analizadas han adoptado el lenguaje y la proteccién de
los derechos humanos, pero la realidad muestra que el discurso politico y
los hechos pueden desconocer los estandares minimos de respeto por las
personas migrantes.

6. Reflexion final: la migracion venezolana entre el ideal demo-
crdtico vy el pragmatismo populista

La migracién venezolana en el Pert forma parte del proceso politico
que se inicia en el 2016 con el gobierno del presidente Kuczynski® y se
articula al contexto de pugnas ideolégicas en el tramo final de algunos re-
gimenes de izquierda en América Latina.” La crisis venezolana se con-
vierte en un asunto que convoca el interés de los sectores conservadores y
de la derecha latinoamericana en general: se busca capitalizar el hecho y
convertirlo en una causa politica.

En ese itinerario se identifica la creacién del Grupo de Lima en el 2017
como espacio que buscaba reunir a los gobiernos contrarios al régimen
venezolano. A partir de esta iniciativa, en la que el Pera tuvo una partici-
pacién protagdénica, se promueve una orientaciéon de la politica exterior

TVéase Gestion, 21 de mayo de 2022, Paulina Facchin: Migraciones declara nula expul-
sion del Perti de activista venezolana. Disponible en: https:/gestion.pe/peru/paulina-facchin-
migraciones-declara-nula-expulsion-del-peru-de-activista-venezolana-rmmn-noticia/.

Desde su discurso de asuncién, el presidente Pedro Pablo Kuczynski anticipa que
comprometia su apoyo a los ciudadanos venezolanos en nuestro pais. Véase: https://rpp.pe/
politica/gobierno/ppk-y-su-anuncio-a-venezolanos-en-peru-durante-su-mensaje-a-la-nacion-
noticia-1067174.

 MARTINEZ DALMAU, R., “cHan funcionado las constituciones de nuevo constituciona-
lismo latinoamericano?”, en MARTINEZ, R, STORINI, C. y VICIANO, R., Nuevo Constituciona-
lismo Latinoamericano. Garantias de los Derechos, Pluralismo Juridico y Derechos de la Na-
turaleza, Santiago de Chile, 2021, 162.
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para el caso de la migracién venezolana. El caso venezolano pasé a ser un
asunto de politica de Estado desde el propio discurso del presidente de la
republica, quien anunciaba proclamas de bienvenida a ciudadanos vene-
zolanos, incluso con promesas de salarios justos.

De este modo, se anticipa el caracter de una politica migratoria que di-
ficilmente tendria un correlato interno, dadas las condiciones econémicas
y sociales del pais, pero que se articula con un gran sentido de oportuni-
dad al escenario politico que implicaba el caso venezolano: por un lado,
las consecuencias del Grupo de Lima en su misién de enfrentar ideol6gi-
camente al “enemigo” representado en el régimen venezolano y, de otra
parte, pero como efecto de lo anterior, el aprovechamiento del estado de
necesidad en el que se encontraban los ciudadanos venezolanos que bus-
caban salir de su pais para poner a salvo su integridad, sus vidas y las de
sus familias.

La desigualdad estructural y sus consecuencias en las brechas de aten-
cién de los servicios publicos basicos, asi como en las condiciones del es-
pacio laboral del pais, informal y precario, son las bases del modelo eco-
némico en el cual se produciria la insercién de las demandas basicas de
los ciudadanos venezolanos. El argumento de la defensa de la democracia,
como valor ausente en el régimen venezolano, que se exhibe desde el go-
bierno peruano, sin embargo, no tiene como premisa la transformacién
de esa realidad.

El manejo de las politicas publicas del pais de aquellos afios responde a
las premisas del sistema econémico neoliberal y es ajeno a cualquier in-
fluencia de corte igualitarista. Esa orientacién enmarca también la politi-
ca de migraciones y es compatible con las exigencias ideolégicas visibles
en el Grupo de Lima. Es una perspectiva que carece de un contenido apto
para modificar la realidad y, por ello, es incapaz de brindar condiciones
reales de acogida a los ciudadanos venezolanos: el Tus migrandi es solo
una luz tenue en medio de la sombra ocupada por el derecho a la hospita-
lidad.

En esta linea se explican las medidas institucionales como el Permiso
Temporal de Permanencia — PTP y su evolucién contradictoria marcada
por las limitaciones de la realidad y la agenda politica. Un primer momen-
to se produjo en enero de 2017, al compas de las primeras declaraciones
del presidente Kuczynski. El PTP se otorgara a los que pudieron arribar al
Pert hasta el 2 de febrero de 2017. Un segundo momento se produjo en
julio de 2017 y el anuncio nuevamente se hizo parte del discurso presi-
dencial. 8°

Por ultimo, en enero de 2018 se aprobé un tercer PTP para el caso de

80Véase: https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2017/11195.pdf.
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las personas que ingresaron hasta el 31 de diciembre, pero ocho meses des-
pués, en agosto del mismo afio, la temporalidad del mecanismo se redujo al
31 de octubre. ®' Hasta ese momento, para el ingreso al territorio nacional
solo bastaba el documento de identificacién del pais de origen; sin embar-
go, a partir de agosto de ese aflo también se incorporé la obligatoriedad del
pasaporte. # Por altimo, luego de la crisis politica que produjo la renuncia
del presidente Kuczynski en marzo de 2018, con su sucesor Martin Vizca-
rra, se afadio la exigencia de contar con una visa humanitaria. 83

El incremento de los requisitos para la migracién muestra que la res-
puesta institucional del pais se esconde detras de las barreras burocrati-
cas. El Estado peruano no tiene la capacidad para asumir el impacto de la
migracién venezolana en tan corto tiempo, pero tampoco la tendria en un
lapso mas extenso, pues las condiciones internas del pais no son aptas ni
siquiera para los nacionales.

El paso del tiempo confirma lo dicho, pues segiin informacién de la
Superintendencia Nacional de Migraciones el nimero de ciudadanos ve-
nezolanos que cuenta con el PTP esta por debajo de la mitad de los que
permanecen en el pais. En efecto, del total de 1,301,315 ciudadanos vene-
zolanos que han registrado movimiento migratorio del 1 de enero de 2017
al 30 de junio de 2021, solo el 37.1% se ha inscrito para obtener el PTP y
el 62.9% nunca lo hizo. Y, del total de 782,280 ciudadanos venezolanos
que permanecen en el pais oficialmente, solo el 43.8% contaba con el PTP
a esa fecha. ®

En este escenario las limitaciones institucionales se entremezclan con
los intereses politicos y una cultura social no ajena a la xenofobia: el ideal
democratico al que se apel6 en los inicios del gran proceso migratorio de
ciudadanos venezolanos al Pert ha dejado al descubierto las raices popu-
listas y momentaneas de aquel discurso. La demanda de justicia que exige
la migracién de los ciudadanos venezolanos apenas estd presente en la
agenda gubernamental con medidas concretas.

81 Disponible en: https://busquedas.elperuano.pe/download/url/aprueban-lineamientos-
para-el-otorgamiento-del-permiso-tempo-decreto-supremo-n-001-2018-in-1609074-1.

82Véase: https://elpais.com/internacional/2018/08/18/america/1534548256_728762.html.

8 Sefial6 que dicha medida busca garantizar una migracién “segura y ordenada”. Men-
cion6 que la visa humanitaria debe ser tramitada en los consulados de Pera en Caracas.
Disponible en: https://andina.pe/agencia/noticia-desde-15-junio-venezolanos-ingresaran-al-
peru-solo-pasaporte-y-visa-humanitaria-754734.aspx.

8 Caracteristica Sociodemogrdficas de la Migracion Venezolana en el Periu. Febrero 2017 —
junio 2021, cit., 29.
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CAPITULO 3

El rechazo en frontera de la migracion
irregular en Ceuta y Melilla

Emilia Girén Reguera'

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. El régimen especial de devolucién en Ceuta y Melilla en la
ley espafiola de extranjeria. — 3. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos sobre los rechazos en frontera. — 4. La constitucionalidad condicionada de las
“devoluciones en caliente”. — 5. Inmigracién y derechos humanos en las fronteras exte-
riores.

1. Introduccion

La crisis migratoria acontecida en Ceuta en mayo de 2021, provocada
por la llegada masiva de inmigrantes marroquies a territorio espafiol por
el espigén fronterizo ante la pasividad de la policia marroqui? y su devo-
lucién inmediata por parte de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Es-
tado a Marruecos, ha reavivado el debate sobre la ilegalidad de la devolu-
cién de migrantes en la frontera. En las ciudades espafiolas de Ceuta y
Melilla, tnica frontera exterior terrestre de la Unién Europea con el con-
tinente africano, se aplica una figura conocida como rechazo en frontera,
introducida en la legislaciéon espafola de extranjeria en 2015. El rechazo
en frontera fue declarado conforme a la Constitucién por el Tribunal

! Profesora Titular de Derecho Constitucional en la Universidad de Cadiz.

2Esta avalancha, aproximadamente entre ocho mil y diez mil inmigrantes, originé una
crisis migratoria, pero también diplomatica, al presumirse que fue instigada por las propias
autoridades marroquies como respuesta a la atencion hospitalaria de Brahim Ghali en Espa-
Ra, secretario general del Frente Polisario y Presidente de la Republica Arabe Saharaui Demo-
crética, que fue considerada como un agravio por parte de Marruecos. En 2022, la situacién
se agravo en Melilla: el 2 de marzo se produjo el mayor salto a la valla fronteriza de su histo-
ria, alrededor de dos mil quinientos inmigrantes intentaron acceder de forma irregular, y el 24
de junio se produjo otro violento y organizado salto masivo para cruzar la frontera desde Ma-
rruecos, en el que participaron unas dos mil personas de origen subsahariano, muchas arma-
das con objetos punzantes, que se cobrd la vida de veinticuatro inmigrantes.
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Constitucional espanol en sus sentencias 172/2020, de 19 de noviembre, y
13/2021, de 28 de enero, que se sustentaron a su vez en la doctrina esta-
blecida por la Gran Sala del Tribunal Europeo de Derechos Humanos en
la sentencia N.D. y N.T. c. Espania, de 13 de febrero de 2020. Sin embargo,
ambos pronunciamientos condicionaron su constitucionalidad al cum-
plimiento de ciertos requisitos que, en la praxis, se han manifestado como
de dificil cumplimiento. El estudio de ambas resoluciones y los problemas
de indole practico que la aplicacién de sus exigencias ha generado centran
el objeto del presente trabajo.

2. El régimen especial de devolucion en Ceuta y Melilla en la ley
espaiiola de extranjeria

La figura del rechazo en frontera fue introducida en 2015 por la Ley de
Proteccion de la Seguridad Ciudadana mediante su Disposicion final prime-
ra que, con el titulo Régimen especial de Ceuta y Melilla, adiciona una dis-
posicién adicional décima a la ley espafiola de extranjeria, la Ley Orgdnica
4/2000, de 11 de enero, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Es-
paria y su integracion social (en adelante, LOEX). Ceuta y Melilla estan
sometidas a una fuerte presiéon migratoria, al constituir dos vias de acceso
de los flujos migratorios hacia Europa menos arriesgadas que intentar al-
canzar las costas europeas por via maritima.? La disposicién adicional
décima LOEX articula un procedimiento especifico de devolucién de los
extranjeros que intentan entrar ilegalmente en estas ciudades cruzando
sus vallas fronterizas, con el que se trata de dar respuesta a su singulari-
dad geogrifica. El caracter de ciudades fronterizas e intercontinentales
justifica “un régimen especial en materia de extranjeria para hacer frente
a la situacién de riesgo que se produce en los perimetros fronterizos de
Ceuta y Melilla - frontera exterior de la Unién Europea - por la presion
migratoria” (STC 172/2020, FJ 8.B), dando cobertura legal a la devolucién
inmediata de los inmigrantes que sean interceptados por las Fuerzas y
Cuerpos de Seguridad cuando intentan traspasar las lineas fronterizas. Su
tenor literal es el que sigue:

3 Ambas ciudades disponen de un régimen especial en Schengen, tal como preceptia el
art. 41 del Cédigo de fronteras Schengen, denominacién que recibe el Reglamento (UE)
2016/399 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 9 de marzo de 2016, por el que se estable-
ce un Codigo de normas de la Unién para el cruce de personas por las fronteras: “Las disposi-
ciones del presente Reglamento no afectaran al régimen especial aplicable a las ciudades de
Ceuta y Melilla, tal como se define en la Declaracién del Reino de Espaiia relativa a las ciuda-
des de Ceuta y Melilla, que figura en el acta final del Acuerdo sobre la adhesién del Reino de
Espana al Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de 1985”.
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“1. Los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de la demar-
cacion territorial de Ceuta o Melilla mientras intentan superar los elementos
de contencién fronterizos para cruzar irregularmente la frontera podran ser
rechazados a fin de impedir su entrada ilegal en Espafia.

2. En todo caso, el rechazo se realizara respetando la normativa internacio-
nal de derechos humanos y de proteccién internacional de la que Espana es
parte.

3. Las solicitudes de proteccién internacional se formalizaran en los lugares
habilitados al efecto en los pasos fronterizos y se tramitaran conforme a lo es-
tablecido en la normativa en materia de proteccién internacional”.

Con este precepto se legaliza las devoluciones inmediatas de los mi-
grantes que tratan de acceder a Ceuta y Melilla, saltando y escalando las
alambradas, y que tenfan lugar de facto, pese a la falta de asidero legal. Se
articula asi un instrumento que permite dar respuesta a los intentos de
entrada masiva de forma ilegal cruzando el vallado fronterizo de ambas
ciudades, con la tnica exigencia de que el rechazo sea respetuoso con la
legislacion internacional en materia de derechos ratificada por Espana. Se
trata de una forma de salida forzosa del pais para resolver el caos que se
produce en estas ciudades cuando hay avalanchas de inmigrantes tratan-
do de cruzar irregularmente las fronteras. El rechazo en frontera, pese a
su caracter coactivo, difiere juridicamente de la figura de expulsién, pero
también del retorno.

En relacién con la primera, la expulsién, acordada por orden judicial o
por resoluciéon administrativa, reviste el caricter de sancién como conse-
cuencia de la comisién de un ilicito. Al respecto, encontrarse en Espaiia
en situacién irregular es constitutivo de infraccién administrativa, que
puede ser sancionada con la expulsion del territorio espafol, previa trami-
tacion del expediente administrativo (art. 57.1 LOEX). Por el contrario, la
devolucién es una decisién administrativa por la que se decide la salida de
Espana de aquellos que han pretendido entrar ilegalmente en nuestro pais
por un puesto no habilitado al efecto, eludiendo los requisitos que para el
ejercicio del derecho de entrada en territorio nacional exige la legislacion
en materia de extranjeria, que es adoptada sin tramitacién de un expe-
diente de expulsion (art. 58.3 LOEX). * La devolucién no supone, por tan-
to, el ejercicio del ius puniendi estatal, sino que se dicta como medida de
restitucién de la legalidad migratoria conculcada, al carecer de los requi-

*Conforme el art. 23 del Reglamento de la Ley de Extranjeria (RLOEX) — Real Decreto
557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el Reglamento de la Ley Orgéanica 4/2000,
sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social — no sera
necesario un expediente de expulsién para la devolucién de los extranjeros que pretendan
entrar irregularmente en el pais, anadiendo que “se considerarén, incluidos, a estos efectos,
a los extranjeros que sean interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”.
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sitos legalmente exigidos, lo que determina la salida obligatoria del terri-
torio nacional y el viaje de vuelta al pais de origen o de procedencia. Con
la devolucién se “pretende evitar la contravencion del ordenamiento juri-
dico de extranjeria, por lo que no comporta en si misma una sancién sino
una medida gubernativa de reaccién inmediata frente a una perturbacién
del orden juridico (...) que se acuerda por parte del Estado espaiiol en el
marco de su politica de extranjeria, en la que se incluye tanto el necesario
control de los flujos migratorios que tiene como destino nuestro pais co-
mo el establecimiento de los requisitos y condiciones exigibles a los ex-
tranjeros para su entrada y residencia en Espafia” (STC 17/2013, FJ 12).
La devolucién es la figura que mas se asemeja al rechazo en frontera en
Ceuta y Melilla que regula la disposicién adicional décima de la ley de ex-
tranjeria. Los extranjeros que son interceptados en la frontera o en sus
inmediaciones no son expulsados, sino devueltos. Cuando la devolucién,
que debe ser acordada por la autoridad gubernativa competente para la
expulsion, no se pueda ejecutar en un plazo de setenta y dos horas se ha
de solicitar de la autoridad judicial la medida de internamiento prevista
para los expedientes de expulsién (art. 58.6 LOEX).

En lo que se refiere al retorno, el rechazo también difiere, porque, aun
tratandose también de una forma de salida obligatoria, el retorno consiste
en la denegacién de entrada en el pais a los extranjeros que no acrediten
reunir los requisitos establecidos en la normativa de extranjeria en los
puestos fronterizos habilitados (arts. 26 LOEX y 15 RLOEX). Esta medi-
da, adoptada por los agentes de policia mediante resolucién motivada, ca-
rece de caracter sancionador al igual que la devolucién, pero, a diferencia
de ésta dltima, no se ha entrado o pretendido entrar de forma ilegal en el
pais.

Los difusos perfiles del rechazo en frontera suscitaron dudas sobre su
adecuacion a la normativa internacional en materia de derechos humanos
y también criticas, al entenderse que su aplicaciéon vulnera la prohibicién
de expulsiones colectivas e incumple el principio de no devolucién. > Visos
de inconstitucionalidad sobre los que se tuvo que pronunciar el Tribunal
Constitucional, ya que se promovieron dos recursos de inconstitucionali-
dad, que fueron resueltos por las sentencias interpretativas del Tribunal
Constitucional 172/2020 y 13/2021, que confirmaron su constitucionali-
dad, pero condicionando su interpretaciéon. La desestimacién de los re-

>En opini6én de P.P. Pinto de Albuquerque y C.H. Preciado Doménech, la Disposicién
Adicional 10* LOEX “no es otra cosa que el torpe intento de cubrir de un manto de legali-
dad lo que no deja de ser una vulneracion flagrante de los derechos humanos de las perso-
nas migrantes” (Hablemos de Derechos Humanos. La doctrina del TEDH vy su aplicacion en
Espatia desde los votos particulares del Juez Paulo Pinto de Albuguerque, Tirant lo Blanch,
2020, 806).
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cursos se fundamenté a su vez en la controvertida sentencia de 13 de fe-
brero de 2020 en el asunto N.D. and N.T. c. Espaiia dictada por la Gran
Sala del TEDH, que se pronuncié por vez primera sobre estas devolucio-
nes sumarias de inmigrantes a Marruecos, en este caso, desde Melilla. De
ahi que sea necesario analizar, de forma previa al estudio de dichas resolu-
ciones del TC, los argumentos juridicos esgrimidos por la Gran Sala del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos para admitir los rechazos realiza-
dos de forma expeditiva a Marruecos, dando carta de naturaleza a las devo-
luciones inmediatas de quienes son interceptados intentando superar los
dispositivos de control fronterizo de forma irregular en Ceuta y Melilla.

3. La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Dervechos Huma-
nos sobre los rechazos en frontera

El asunto que dio origen a la sentencia de la Gran Sala del TEDH de 13
de febrero de 2020 se originé a raiz de la devolucién de dos jévenes inmi-
grantes subsaharianos, uno procedente de Mali y otro de Costa de Marfil,
que, después de permanecer varias horas encaramados en la tltima valla
del puesto fronterizo de Melilla, fueron ayudados a bajar por la Guardia
Civil, y, tras interceptarlos, los devolvié inmediatamente al lado marroqui
de la frontera el 13 de agosto de 2014. El caso de su devolucién lleg6 hasta
el TEDH, porque los dos inmigrantes, N.D. y N.T., interpusieron sendas
demandas contra el Reino de Espania, en las que alegaron que ese retorno
inmediato a Marruecos equivalia, en su opinién, a una expulsion colecti-
va, porque no tuvieron oportunidad alguna de ser identificados, ya que no
se llevé a cabo ningtan procedimiento escrito para examinar sus circuns-
tancias individuales, y se quejaron de la falta de un recurso efectivo, al no
poder impugnar su devolucién, asi como del riesgo de maltrato al que su-
puestamente se enfrentaban en Marruecos.® El TEDH tuvo que pronun-
ciarse sobre si tales devoluciones podian ser consideradas una expulsion
colectiva y, por consiguiente, si, en dicha actuacién, se habia respetado el
CEDH.

En primera instancia, el TEDH, en sentencia de 3 de octubre de 2017

¢ Al margen de sus demandas, el 2 de diciembre y el 23 de octubre de 2014 N.D. y N.T.
respectivamente lograron escalar las vallas, esta vez con éxito, y accedieron al territorio na-
cional. En 2015, se emitieron 6rdenes de expulsién contra ambos migrantes. El primero de
ellos solicit6 proteccion internacional, aunque ésta fue rechazada por no tener fundamento
y por ausencia de riesgo para el individuo, y al inadmitirse sus recursos, fue devuelto a Ma-
li, su pais natal. El segundo demandante no solicité la proteccion internacional y, al expirar el
plazo méaximo de sesenta dias de internamiento para inmigrantes irregulares, fue liberado.
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aprecié, por unanimidad, que estas devoluciones vulneraron el derecho a
no ser sometido a expulsiones colectivas de extranjeros establecido en el
art. 4 del Protocolo num. 4 al CEDH y también el derecho a un recurso
efectivo garantizado por el art. 13 CEDH en relacién con el art. 4 del Pro-
tocolo nim. 4, porque los migrantes no tuvieron acceso a ningtn proce-
dimiento tendente a su identificacién y a la comprobacién de sus circuns-
tancias personales y no se les permitié realizar ningtin tramite, esto es, se
les vedé la posibilidad de solicitar refugio o asilo en el puesto fronterizo
de Melilla. Se estimé asi la demanda de los dos inmigrantes expulsados y
se condend al Estado Esparfiol a indemnizar a cada uno de los demandan-
tes con cinco mil euros.

Sin embargo, posteriormente, la Gran Sala del TEDH, a la que el Go-
bierno espaiol decidio solicitar la remisién del asunto, rectificé dicha sen-
tencia en 2020, considerando que tales devoluciones no vulneran el Con-
venio Europeo de Derechos Humanos, si concurren varios factores.

En primer lugar, el TEDH exige efectuar una valoracién de la propia
conducta de los demandantes. Atendiendo a la intencién deliberada de
traspasar las vallas fronterizas, se dictaminé que no hay vulneracién del
art. 4 del Protocolo nim. 4 cuando la ausencia de una decisién individual
sobre la expulsién, previo examen de sus circunstancias personales es
atribuible a la propia conducta del demandante (§ 200).7 Sustentandose
en la doctrina de la propia conducta, la Gran Sala de Estrasburgo conclu-
yo, por unanimidad, que el Estado espafiol no viol6 la prohibicién de rea-
lizar expulsiones colectivas, ni tampoco el derecho al recurso efectivo para
impugnar la devolucién de quienes previamente se habian situado volun-
tariamente al margen de la legalidad, al utilizar vias de hecho para traspa-
sar la frontera:

“este Tribunal considera que los demandantes se pusieron en situacién ile-
gal al intentar deliberadamente entrar en Espafia cruzando los dispositivos de
proteccién de la frontera de Melilla el 13 de agosto de 2014, formando parte de
un grupo numeroso y en un lugar no autorizado. Asi pues, optaron por no uti-
lizar los procedimientos legales existentes para entrar legalmente en territorio
esparfiol, incumpliendo asi las disposiciones pertinentes del Cédigo de Fronte-
ras Schengen relativas al cruce de las fronteras exteriores del espacio Schen-
gen y la legislacién interna en la materia. En la medida en que el Tribunal ha

"S0SA NAVARRO, M. ha resaltado que con esta doctrina el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, por primera vez en su historia, ha supeditado la proteccién frente a la ex-
pulsién colectiva a la forma de entrada en el territorio de un Estado Parte, condicionando
la aplicabilidad de la prohibicién de expulsion colectiva a la conducta del demandante (De-
voluciones en caliente a la luz de la doctrina de la conducta culpable: el asunto N.D. y N. T.
contra Espaiia ante el TEDH, in Revista de Derecho Comunitario Europeo, 67, 2020, 1051 y
1058).
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considerado que la falta de un procedimiento individualizado para su expul-
sién fue consecuencia de la propia conducta de los demandantes, al intentar
entrar sin autorizaciéon en Melilla, no puede considerar responsable al Estado
demandado por no haber puesto a su disposicién un recurso judicial contra
dicha expulsion” (§ 242).

En segundo lugar, para evaluar una queja con arreglo al art. 4 del Pro-
tocolo ntim. 4 no sélo se debe atender a la conducta del demandante sino
también si el Estado demandado proporcioné un acceso real y efectivo a
los medios legales de entrada existentes a tal efecto, en particular, los pro-
cedimientos existentes en la frontera. Expone la Gran Sala que tal exigen-
cia esta en sintonia con la linea jurisprudencial establecida en casos ante-
riores,® porque considera que no hay violacién del art. 4 del protocolo
nam. 4 si la ausencia de resoluciones individuales de expulsién es conse-
cuencia de la propia conducta del solicitante, aun cuando quisieran hacer
valer los derechos derivados del Convenio, al no utilizar los cauces legales
existentes que el Estado espafiol puso a su disposicién de manera real y
efectiva (§ 231):

“Cuando tales mecanismos (de entrada legal) existan y aseguren el derecho
de solicitar la proteccién que otorga la Convencién, y en particular del art. 3,
de forma real y efectiva, el Convenio no impide que los Estados parte, en cum-
plimiento de su obligacién (Schengen) de controlar las fronteras, exijan que las
solicitudes de proteccién se presenten en los puestos fronterizos existentes. En
consecuencia, pueden denegar la entrada en su territorio a los extranjeros, in-
cluidos los posibles solicitantes de asilo” (§ 210).

Pero, ademas, el TEDH requiere que aun cuando el Estado demandado
haya facilitado dicho acceso, pero un demandante no lo utilice, se debe
ponderar también si existieron “razones de peso para no usar esos medios
de acceso, fundadas en hechos objetivos de los que el Estado demandado
sea responsable” (§ 201). A sensu contrario, cuando hay una ausencia de
razones de peso imputables al Estado para no hacer uso del procedimien-
to legal de entrada, no cabe considerar ilegal el rechazo en frontera.

8En su doctrina jurisprudencial, requiere identificar a cada extranjero, asi como un ana-
lisis razonable y objetivo del caso concreto, permitiéndoles, en su caso, solicitar asilo. Al
respecto, véase la STEDH Gran Sala Sharifi y otros C. Italia y Grecia, de 21 de octubre de
2014, que se pronunci6 sobre la devolucién de treinta y cinco inmigrantes — treinta y dos
eran afganos, dos sudaneses y uno eritreo — que, tras llegar a Ttalia por via maritima proce-
dentes de Grecia, fueron devueltos de forma colectiva a Grecia. Tras demandar al Estado
italiano, el TEDH consideré que se habia realizado una expulsion colectiva, vulnerando el
art. 4 del Protocolo naum. 4, porque no se identificé a los extranjeros, ni se les permitio6 soli-
citar asilo, lesionandose el principio de no devolucién.
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En este caso concreto, el TEDH expone que no existieron tales razones
de peso. Es mas, el TEDH reprende a los demandantes por no dar una ex-
plicacién sobre los motivos por los que no intentaron acceder a Espafia
por vias legales, solicitando proteccién internacional en el puesto fronteri-
z0 o en las representaciones diplomaticas espafiolas. Tampoco aportaron
pruebas de encontrarse en alguna de las situaciones reconocidas para la
concesién de asilo. En la propia sentencia, se indica que el consulado es-
pafiol esta a unos trece kilémetros del lugar donde se produjo el asalto a
las vallas y que permanecieron dos afios en el caso de N.D. y un afio y
nueve meses en el caso de N.T. en un campamento desde el que podrian
haber viajado hasta el consulado. Sin embargo, “no dieron ninguna expli-
cacion sobre por qué no lo hicieron. De hecho, ni siquiera alegaron que se
les hubiera impedido utilizar dichas posibilidades” (§ 227) y tampoco re-
currieron a la opcién real y efectiva de solicitar un visado en otras emba-
jadas espariolas, ya fuese en sus paises de origen o en alguno de los paises
por los que habian transitado desde 2012. Por el contrario, el gobierno es-
panol proporcioné informacién sobre el nimero considerable de permisos
de trabajo a ciudadanos de Mali y Costa de Marfil que habian expedido en
el periodo, lo que no fue rebatido por los demandantes (§ 228).

La Gran Sala concluy6 que los inmigrantes subsaharianos optaron de
forma voluntaria por no acogerse a los mecanismos legales, por lo que la
falta de un procedimiento individualizado para su devolucién fue conse-
cuencia de la propia conducta de los demandantes al intentar entrar sin
autorizacién en Melilla. En tal situacién, el Estado demandado no es res-
ponsable de no haber puesto a su disposicién un recurso judicial contra la
expulsion. Consecuentemente, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
avala que los Estados parte pueden denegar la entrada en su territorio de
los extranjeros, incluido los peticionarios de asilo, que, sin concurrir mo-
tivos de peso basados en hechos objetivos de los que sea responsable el
Estado demandado (§ 229), no hayan hecho uso de los procedimientos le-
gales existentes para obtener la entrada legal en territorio espafiol, tratan-
do de cruzar la frontera por lugares distintos a los habilitados, y espe-
cialmente, razona el TEDH, cuando lo han intentado aprovechando su
gran nimero y utilizando la fuerza (88§ 210, 231).

Al concurrir las circunstancias expuestas, el TEDH dio luz verde a las de-
voluciones sumarias de las personas extranjeras, utilizando como argumen-
to principal la ausencia de razones que justifiquen el intento de cruce irregu-
lar de la linea fronteriza, reforzado con otros dos criterios adicionales, que
no necesarios: prevalecerse de su gran nimero, asi como el uso de la fuerza,
que contribuyen a crear una situacién perturbadora de dificil control. Por
tanto, no es un requisito necesario que concurran las circunstancias de ac-
tuacién “en grupo numeroso” y/o “con violencia” para rechazar en frontera,
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sino que basta el intento por personas individualizadas de entrar en Espafia
y ser sorprendidos en las vallas fronterizas de Ceuta y Melilla.

Con el razonamiento expuesto, la Gran Sala anulé el fallo previo del pro-
pio tribunal y concluyé que Esparfia actué conforme a derecho, por lo que
revocé la condena inicial y aval6 las devoluciones sumarias de los dos sub-
saharianos, quienes “decidieron no utilizar las vias legales existentes”, sal-
tando la valla, y, por consiguiente, “se pusieron ellos mismos en una situa-
cion de ilegalidad” al intentar deliberadamente acceder “de forma irregular”
a territorio espafiol, recurriendo ademas a “la fuerza” y al “efecto masa”. De
todo ello se deduce que el TEDH condiciona el cumplimiento del principio
de no devolucién a dos criterios: la conducta de los demandantes y la exis-
tencia de impedimentos objetivos para acceder a las vias para entrar legal-
mente en Espafia, en particular, a través de procedimientos en frontera.

Se aceptaron, por ende, los argumentos esgrimidos por Espana, al ra-
zonar que, si se intenta una entrada ilegal por una frontera terrestre
cuando se podia haber accedido legalmente por la oficina de proteccién
internacional ubicada en el paso autorizado, no puede concluirse que se
carece de recurso efectivo contra la negativa de entrada. Estrasburgo ex-
pone que la ley espafiola ofrece varias vias para lograr la admisién en el
territorio nacional por procedimientos legales, por lo que la devolucién
fue resultado de la propia conducta de los migrantes, quienes se colocaron
ellos mismos en una situacién ilegal cuando intentaron de forma delibe-
rada entrar en Espafia por un lugar no autorizado, prevaliéndose de su
gran numero y del uso de la fuerza. En consecuencia, no se puede respon-
sabilizar al Estado demandado, porque podrian haber solicitado una visa
o proteccion internacional, en particular, en el paso fronterizo, pero tam-
bién en las representaciones diplomaticas y consulares de Espafia en sus
respectivos paises de origen, de transito o en Marruecos.’

4. La constitucionalidad condicionada de las “devoluciones en
caliente”

La doctrina establecida por la Gran Sala del TEDH en el asunto N.D. y
N.T. c. Espatia ha sido el canon para la interpretacién del rechazo en fron-

°La posibilidad de que los nacionales del continente africano accedan mediante un vi-
sado es muy reducida, ya que su formacién y perspectivas laborales son insuficientes para
poder obtenerlo. La entrada en Espana a través de las vias legales es una utopia para la ma-
yoria de migrantes, lo que explica la utilizacién de vias irregulares de entrada. Véase al res-
pecto, COMISION ESPANOLA DE AYUDA AL REFUGIADO, CEAR, Andlisis de la Sentencia N.D. y
N.T contra Esparia de 13 de febrero de 2020, 6, 2020.
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tera en la STC 172/2020 y, posteriormente, en la STC 13/2021. El TC ha
recepcionado la jurisprudencia de la Corte Europea, aplicando los mismos
criterios interpretativos para declarar la constitucionalidad del régimen
especial para Ceuta y Melilla, que permite devolver a los extranjeros que
intentan cruzar las vallas fronterizas, sin que puedan acceder a los proce-
dimientos legales a los que hasta entonces tenia derecho. En su andlisis, el
TC aborda primero la naturaleza del rechazo en frontera y, a continua-
cién, examina su adecuacién al marco constitucional, partiendo de la
premisa de que no existe un derecho fundamental a entrar en Espana “del
que sean titulares los extranjeros con apoyo en el art. 19 de la Constitu-
cién Espaiola (en adelante, CE)” (STC 236/2007, FJ 12), por cuanto la en-
trada esta condicionada al cumplimiento de los requisitos exigidos en la
legislacién de extranjeria.

Una cuestién dilucidada a priori por el TC es que no resulta trascen-
dente si el “rechazo en frontera” se produce antes, durante o después de
traspasar los limites fronterizos, lo relevante es que se trata de acciones
llevadas a cabo por miembros de las fuerzas y cuerpos de seguridad espa-
fioles, esto es, que se estd ante una actividad de funcionarios publicos de
Espana en el ejercicio de sus funciones, incluso si aquella se desarrolla en
un espacio situado mas alla del territorio espafiol, y, por tanto, estd some-
tida al estricto cumplimiento de la Constitucién y del resto del ordena-
miento juridico (art. 9.1 CE), ademads de tener que respetar la normativa
internacional de derechos humanos y de proteccién internacional:

“los extranjeros aprehendidos, al intentar superar los elementos de conten-
cién, pasan a estar bajo el control y jurisdiccién de los miembros de los cuer-
pos y fuerzas de seguridad y, por tanto, del Estado espaiiol, resultando irrele-
vante si dichos elementos - la valla — se sittian o no en territorio bajo soberania
espaiola, por lo que debe serles de aplicacién la legislacién en materia de ex-
tranjeria y (...) le son aplicables las garantias previstas en nuestro ordenamien-
to juridico (STC 172/2020, FJ 8.C) (i)”.

El Tribunal Constitucional sigue para fundamentar su posicién la
misma linea argumental del TEDH, que considera que: “desde el momen-
to en que en un Estado, mediante sus agentes que operan fuera de su te-
rritorio, ejerce su control y su autoridad y, por consiguiente, su jurisdic-
cién sobre un individuo, recae sobre tal Estado, en virtud del art. 1, una
obligacion de garantizar a este individuo todos los derechos y libertades
previstos en el Titulo I del Convenio que atafien a su caso”, por cuanto no
puede admitirse la existencia de “zonas de no derecho” donde los indivi-
duos no estén amparados por un sistema juridico capaz de brindarles el
disfrute de los derechos y garantias protegidos por el Convenio Europeo
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de Derechos Humanos (STEDH de 23 de febrero de 2012, caso Hirsi Ja-
maa y otros c. Italia, § 74y 178 a 180).1°

Realizada tal aclaracién, el TC define el rechazo en frontera como “una
actuacion material de vigilancia de caracter coactivo orientada a restable-
cer inmediatamente la legalidad transgredida por el intento por parte de
las personas extranjeras de cruzar irregularmente esta concreta frontera
terrestre” y, por ende, tal actuacién es constitucional, “sin perjuicio del
control judicial que proceda realizarse en virtud de las acciones y recursos
que interponga, en cada caso concreto, la persona extranjera” (STC
172/2020, FJ 8.C) (iii))”. En linea con la jurisprudencia del TEDH, el TC
justifica la devolucién automatica en la propia conducta de los deman-
dantes, que no utilizaron los procedimientos oficiales de entrada regular,
junto con el “uso de la fuerza” y “el numero elevado de personas que in-
tentaron acceder”, por lo que concluye que, en tales circunstancias, los
inmigrantes no quedan amparados por la proteccién que ofrece el CEDH.

Definida la figura, se abordan los motivos de impugnacién. Primera-
mente, la posible colisién del rechazo en frontera con el marco constitu-
cional derivado de los arts. 9.3 y 106.1 CE, en relacién con el art. 24.1. CE,
alegada por los recurrentes, al considerar que se estd ante una via de he-
cho, por tratarse de una actuacién administrativa llevada a cabo prescin-
diendo de todo procedimiento. Argumento que es rebatido por el TC con
doctrina constitucional ya asentada, que sostiene que no forma parte “de
la garantia otorgada por el art. 106 CE un derecho a la completa tramita-
cién de un procedimiento administrativo en materia de extranjeria que
concluya, en todo caso, con una resolucién sobre el fondo del asunto. Por
el contrario, las garantias derivadas de este precepto constitucional se sa-
tisfacen si los interesados tienen derecho a someter al examen de los tri-
bunales la legalidad de lo que ellos consideran un incumplimiento por
parte de la administracién de las obligaciones nacidas de la ley” (STC
17/2013, FJ 13). De tal disquisicién cabe inferir que la devolucién, aunque
no requiera la tramitacién de un expediente de expulsién, debe estar pre-

0T.a STEDH Gran Sala Hirsi Jamaa y otros c. Italia fue una resolucién histérica por dos
razones. Por un lado, fue la primera vez que el Tribunal confirmé que se ha violado el art. 4
del Protocolo 4, que consagra la prohibicién de expulsiones colectivas de extranjeros e im-
pide rechazos automaticos de migrantes. El Estado italiano incurrié en tal vulneracion, al
devolver a Libia los migrantes que fueron interceptados en tres embarcaciones por navios
militares italianos, sin ser identificados y sin un examen individual de su situacién perso-
nal, imposibilitando que pudieran presentar una solicitud de asilo. Por otro lado, fue la
primera vez que el TEDH condena a un Estado por un rechazo que no se ha cometido en el
territorio nacional, con una frontera fisica de contencién, sino en altamar. Con esta deci-
sién, se ampara la aplicacion extraterritorial de las garantias del Convenio Europeo y sus
Protocolos a todas las actuaciones de control migratorio realizadas por las autoridades de
un Estado parte de la Convencioén.
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cedida de, al menos, un procedimiento administrativo minimo que permi-
ta que la actuacién material que el rechazo en frontera supone sea suscep-
tible de control judicial, en virtud de las acciones y recursos que interpon-
ga la persona extranjera. Apoyandose en este razonamiento, el Tribunal
Constitucional estima que el régimen de rechazo en frontera previsto es-
pecificamente para Ceuta y Melilla no incurre en inconstitucionalidad.

A su vez afiade el TC, que la propia ley de extranjeria exige que esta ac-
tuacién material de vigilancia de caracter coactivo se lleve a cabo “con las
garantias que a las personas extranjeras reconocen las normas, acuerdos y
tratados internacionales rubricados por Espafia” (STC 172/2020, FJ 8C).
De esta especial consideracién a las normas internacionales de derechos
humanos deduce el Tribunal Constitucional que los cuerpos y fuerzas de
seguridad deberan prestar una atencién preferente a las personas pertene-
cientes a colectivos vulnerables, entre las que se incluyen, las que aparen-
ten manifiestamente ser menores de edad, sobre todo cuando no se en-
cuentran acompainados por sus familiares, las embarazadas o inmigrantes
afectados por serios motivos de incapacidad, incluida la causada por la
edad avanzada. !!

Otro motivo de impugnacién fue que el rechazo en frontera no respeta
la jurisprudencia del TEDH sobre el principio de no devolucién (non-
refoulement), fundamental del derecho migratorio, que prohibe al pais que
recibe refugiados devolverlos a un pais en el que correrian el riesgo de ser
perseguidos por «raza, religién, nacionalidad, pertenencia a un grupo so-
cial particular u opinién politica» —, y les obliga a facilitarles el ejercicio
del derecho de asilo previsto en el art. 13.4 CE. El derecho de asilo est4,
por ello, “especialmente vinculado con el principio de no devolucion que
opera, hoy dia, como una garantia aplicable a toda legislacién en materia
de extranjeria, y cuya finalidad es impedir la devolucién de una persona a
un territorio en el que su vida, integridad o libertad corran peligro (art. 33
de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados;
y en el ambito de la Unién Europea, se plasma en el art. 19.2 de la Carta
de los Derechos Fundamentales, y el art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del re-
torno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular” (STC
172/2020, FJ 8.C.c).

El Tribunal Constitucional hace suya también la doctrina del TEDH,
que se ha pronunciado sobre el principio de no devolucién con ocasién de
las expulsiones o deportaciones, declarando que el principio se traduce en

1Sobre la complejidad de las situaciones de vulnerabilidad en contextos migratorios,
véase LA SPINA, E., La vulnerabilidad de las personas refugiadas ante el reto de la integracion,
Cizur Menor, Aranzadi, 2020.
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la obligacion de los Estados de asegurarse del trato al que se exponen los
extranjeros, que estan bajo su jurisdiccion, si se devuelven al pais de ori-
gen o de procedencia a los efectos de no incurrir en una vulneracién del
art. 3 CEDH, que establece la prohibicién de la tortura y de los tratos in-
humanos o degradantes. !> Ademas, el TC trae a colacién la STEDH de 13
de febrero de 2020, caso N.D. y N.T. c. Espafia, en la que se recordé a los
Estados que, como Espana, tienen fronteras exteriores de la Unién Euro-
pea, el deber de disponer de un acceso real y efectivo a los procedimientos
legales de entrada, para que todas las personas que se enfrenten a una
persecucién, con riesgo para su vida e integridad, y alcancen las fronteras
puedan presentar una solicitud de proteccién internacional, en condicio-
nes tales que garanticen su tramitaciéon de manera coherente con las nor-
mas internacionales y el propio Convenio de Derechos Humanos (§ 209).
De forma que, si tales medios existen y son efectivos, los Estados “podran
denegar la entrada en su territorio a los extranjeros, incluidos los posibles
solicitantes de asilo, que hayan incumplido, sin razones convincentes es-
tas disposiciones al tratar de cruzar la frontera por un lugar diferente no
autorizado” (§ 210). En el supuesto de que hubieran accedido al territorio
espafiol, no siendo aprehendidos en la frontera, los migrantes también
pueden solicitar asilo, lo que suele acontecer para evitar su expulsiéon de
Marruecos. '3 La gran mayoria de solicitudes de asilo, salvo que se perciba
de manera inequivoca indicios de falta de veracidad, son admitidas a tra-
mite, lo que supone la posibilidad de moverse por todo el territorio nacio-
nal, incluida la peninsula. Si la solicitud fuera desestimada, se les aplica el
correspondiente expediente de expulsién.

Concluye el TC que, dado que la disposicién adicional décima de la Ley
Orgdnica sobre derechos vy libertades de los extranjeros en Espafia en nada
excepciona el régimen juridico previsto en la Ley 12/2009, de 30 de octu-
bre, reguladora del derecho de asilo, al limitarse a indicar dénde se han de
formalizar las solicitudes — puestos fronterizos de Ceuta y Melilla —, y que
los medios, que permiten acceder a un procedimiento de entrada legal al

12En tal sentido, se han pronunciado las SSTEDH de 28 de febrero de 2008, caso Saadi
c. Italia, § 124 a 133, 137 a 141 y 147 in fine; de 5 de mayo de 2009, caso Sellem c. Italia, §
28 a 37; de 3 de diciembre de 2009, caso Daoudi c. Francia, § 64; de 23 de febrero de 2012,
caso Hirsi Jamaa y otros c. Italia, § 113 a 114, y de 19 de diciembre de 2013, caso N.K. c.
Francia, § 37 a 41, entre otras.

13 Asi aconteci6 en 2021 con la entrada masiva de personas extranjeras desde Marruecos
a Ceuta, quedando colapsada su oficina de asilo y refugio. También el cierre de fronteras en
Ceuta y Melilla durante dos afios a causa de la pandemia, desde marzo de 2020, provocé
que marroquies en situacion irregular atrapados en dichas ciudades recurrieran al asilo pa-
ra poder trasladarse a la peninsula. La reapertura de las fronteras terrestres entre Espafa y
Marruecos en Melilla y Ceuta no se produjo hasta mayo de 2022, en particular, los pasos
fronterizos de Beni Enzar en Melilla y del Tarajal en Ceuta.
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territorio espafol, deben existir y ser efectivos, el TC rechaza acoger los
reproches de inconstitucionalidad formulados en los recursos de inconsti-
tucionalidad.

En definitiva, el Tribunal Constitucional espafiol declar6 la constitu-
cionalidad de la disposicién adicional décima en la ley de extranjeria,
considerandola conforme a la Constitucién, siempre que sea interpretada
en los términos expuestos en el FJ 8 C) de la STC 172/2020, que se concre-
tan en el propio fallo, que recoge tres condiciones:

La primera condicién requiere la aplicacién del rechazo a entradas in-
dividualizadas. Tal requisito es obligado por cuanto la disposicién debe
ser interpretada, conforme el art. 10.2 CE, a la luz del art. 4 del Protocolo
n.° 4 al Convenio Europeo de Derechos Humanos, que prohibe las expul-
siones colectivas de extranjeros y, por ende, reconoce el derecho a no ser
expulsado colectivamente. Las devoluciones forzadas de migrantes que
hayan sido sorprendidos por la policia fronteriza han de ser llevadas a ca-
bo individualizadamente. Las devoluciones se han de practicar, por ello,
de forma individual, identificando a la persona migrante y posibilitandole
la presentacién de alegaciones contra su devolucién ante las autoridades
competentes. La ausencia de un procedimiento para cada migrante situa-
ria la devolucién al margen de la legalidad. El TC, usando la misma linea
jurisprudencial establecida por el TEDH, en la sentencia N.D. y N.T c. Es-
pafia, fundamenta la devolucién en la propia conducta de los demandan-
tes, que no utilizan los cauces legales de entrada regular puestos a su dis-
posicién de manera real y efectiva, sin razones justificativas convincentes,
lo que unido al uso de la fuerza y el nimero elevado de personas que in-
tentan acceder, justifica que los inmigrantes no queden amparados por la
proteccion que ofrece el CEDH. En relacién a esta cuestion, es trasladable
la reiterada jurisprudencia del TEDH, en la que se aclara que no es rele-
vante el nimero de personas expulsadas: “el hecho de que se dicten reso-
luciones similares a varias personas no permite por si mismo concluir que
existe una expulsion colectiva, siempre que se haya ofrecido al interesado
la oportunidad de presentar alegaciones individualmente a las autoridades
competentes en contra de su expulsién” (N.D y N.T. c. Espafia, § 199; Sul-
tani c. Francia, de 20 de noviembre de 2007, § 81).

Una segunda condicién para apreciar la constitucionalidad del rechazo
en frontera es el pleno control judicial, en el sentido que se ha de garanti-
zar que la devolucién esté sujeta a una efectiva revisién judicial mediante
los correspondientes recursos que interponga la persona extranjera, de
forma que no pueda privarsele de su derecho a la tutela judicial. A tal
efecto, resulta esencial facilitarles asistencia juridica y, en su caso, intér-
prete, que les ayuden a comprender las razones legales en las que se sus-
tenta la decisién de devolucién y les informen de los recursos a su dispo-
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sicién. El cumplimiento de esta condicién requiere la formalizacién del
rechazo en un documento oficial, garantizando asi la posibilidad de im-
pugnacién y disuadiendo de decisiones arbitrarias que generen indefen-
sién. La salida forzada del pais mediante una resolucién oral haria inope-
rante la exigencia de pleno control judicial formulada por nuestro Alto
Tribunal. '* Mas cuestionable es quizéds conferir efectos suspensivos a un
posible recurso, porque, en tal caso, los rechazos en frontera nunca llega-
rian a practicarse.

La ultima condicién que formula el Tribunal Constitucional para con-
siderar las devoluciones sumarias conformes al texto constitucional es el
cumplimiento de las obligaciones internacionales, lo que obliga a ejecutar
la devolucién con respeto a las garantias que a las personas extranjeras
reconocen las normas, acuerdos y tratados internacionales ratificados por
Espana. !® Entre esas garantias, se ha de resaltar la obligacién del Estado
de dispensar un trato digno, que incluye asistencia sanitaria, y de realizar
las gestiones necesarias para confirmar que esté al alcance de los migran-
tes, una vez regresados a su pais de origen o de procedencia, la posibili-
dad de solicitar asilo de forma real y efectiva, de modo que se salvaguarde
el principio de no devolucién. Maxime cuando un porcentaje elevado de
quienes tratan de entrar en Ceuta y Melilla se encuentran en las circuns-
tancias requeridas para poder presentar una solicitud de proteccién inter-
nacional. Por ende, no podra materializarse el rechazo en frontera si en el
pais de procedencia, de origen o de transito, no se puede formalizar la so-
licitud de asilo y proteccién internacional o cuando dicho pais no ofrezca
garantias suficientes de no sufrir tratos inhumanos o degradantes, al ser
considerados irregulares.

Satisfechas las condiciones marcadas, el TC avala las devoluciones de
inmigrantes cuando sean interceptados intentando sobrepasar las lineas
de demarcacién territorial de manera no autorizada en la jurisdicciéon de
las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla, al margen de los procedimien-
tos legales de entrada en territorio espafol. El reconocimiento condicio-

4 Asi ha sido puesto de manifiesto por MARTINEZ ESCAMILLA, M. y SANCHEZ TOMAS,
J.M., que critican el imposible pronunciamiento judicial sobre la ilegalidad de estas practi-
cas: “la propia naturaleza de estas practicas, caracterizadas porque no se identifica a las
personas y se las entrega a un poder soberano extranjero, dificulta hasta hacer casi imposi-
ble su judicializacién por los afectados para conseguir un pronunciamiento judicial sobre
su ilegalidad” (La vulneracion de derechos en la frontera sur: de las devoluciones en caliente al
rechazo en frontera, Revista Critica Penal y Poder, 18, 2019, 35).

5En este sentido, Gonzalez Garcia, J.V. resalta respecto a la practica de las devolucio-
nes que “las actuaciones que realicen los poderes publicos han de permitir la armonizacién
de las legislaciones: la de extranjeria y la de proteccién internacional” (“Expulsiones en ca-
liente, devoluciones y peticién de asilo en Ceuta y Melilla”, Revista de Administracion Publi-
ca, 196, 2015, 317).
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nado de la constitucionalidad del rechazo en frontera desvela la preocu-
pacién por humanizar una figura que resulta necesaria por la peculiari-
dad de estas ciudades, pero la securitizacién de las fronteras tampoco es
la solucién al drama humano que el transito migratorio supone. Con fre-
cuencia esos intentos de entrada ilegal son protagonizados por menores,
que deben quedar bajo la tutela de la Administracién Publica, al no serles
de aplicacién la disposicién adicional décima de la LOEX. Ante la duda
sobre su minoria de edad, especialmente si carecen de documentacién
acreditativa de su identidad, se ha de presumir, conforme al principio de
interés superior del menor, su minoria, no pudiendo ser rechazados en
frontera.

5. Inmigracion y derechos humanos en las fronteras exteriores

En los pronunciamientos analizados en este trabajo, el TEDH y el TC
han abordado una cuestién que es manifestacion del dificil reto que su-
pone el respeto de los derechos humanos de los migrantes en las fronteras
exteriores en pleno siglo XXI. La defensa de la frontera sur de Espaifia vy,
por ende, de la Unién Europea es una tarea sumamente complicada, tanto
por la cuestiéon humanitaria como por las implicaciones politicas que con-
lleva. El cruce irregular de las lineas fronterizas es una practica que afecta
no s6lo a Espana o a la frontera sur europea, hay mas paises que sufren
una gran presién migratoria, como Polonia, Estados Unidos, México o Co-
lombia, que son receptores de un gran ntmero de migrantes en situacién
irregular. Los Estados nacionales fronterizos desbordados por las migra-
ciones han de afrontar este fenémeno desde un enfoque de proteccién de
derechos, conciliando su derecho soberano a gestionar sus fronteras, que
les legitima para regular la entrada en sus territorios, con la salvaguarda
de los derechos humanos de las personas migrantes. ! Ante este binomio
de dificil equilibrio, la respuesta que tanto el TEDH y como el TC espaiiol
han dado en sus resoluciones son de sumo interés, porque, al avalar las
devoluciones de migrantes interceptados tratando de cruzar irregular los
perimetros fronterizos, han marcado también unos limites mas alla de los
cuales estas devoluciones se situarfan al margen de la legalidad. La no
transgresiéon de estos limites exige que el Estado espafiol y, en general, to-

1En este sentido, la Gran Sala del TEDH resalté “el amplio consenso existente en la
comunidad internacional en cuanto a la obligacién y la necesidad de que los Estados con-
tratantes protejan sus fronteras (...), de forma que se respeten las salvaguardas del Conve-
nio Europeo de Derechos Humanos y, en particular, la obligacién del principio de no devo-
lucién” (N.D y N.T. c. Espaiia, § 232).
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do pais fronterizo disponga de adecuadas infraestructuras y recursos hu-
manos en las zonas limitrofes para prestar una adecuada asistencia hu-
manitaria a quienes traspasan las fronteras ilegalmente, huyendo de los
conflictos, la violencia, las persecuciones y violaciones de los derechos
humanos o meramente de la pobreza extrema en la que viven en sus pai-
ses de origen, ademas de garantizar la proteccion real y efectiva de los de-
rechos que les son juridicamente reconocidos por la legislacién interna-
cional, comunitaria y nacional, especialmente el derecho de asilo y el de-
recho a no ser expulsado colectivamente.
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CAPITULO 4

La desconstruccion de las categorias juridicas
de la migracion: propuestas metodoldégicas
v desafios contempordneos

Noémie Boivin y Mohamed Elsayeh'

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. El valor de un anilisis juridico decolonial de la migracién
“irregular”. — 2.1. Decolonialidad y migracién. — 2.2. Perspectiva juridica decolonial so-
bre la migracién “irregular”. — 2.2.1. Limites de las soluciones del derecho moderno. —
2.2.2. Jerarquias de migrantes. — 3. La pertinencia de un estudio cultural del derecho pa-
ra estudiar el tratamiento de los cuerpos de los migrantes que mueren en las fronteras
de la UE. - 3.1. Vincular fronteras y limites a categorias de migrantes. — 3.2. ¢Qué en-
tendemos por responsabilidad moral y politica, y cémo se relaciona esto con un estudio
cultural del derecho? - 3.3. La importancia de una identificacién y gestién adecuadas de
los migrantes permanece. — 4. Conclusion.

1. Introduccion

Se puede argumentar que las dicotomias ejercen una forma de control y
poder sobre las vidas. En su intento de gestionar la irregularidad, los enfo-
ques categéricos reflejan cada vez menos las realidades y complejidades de
la migracién, asi como las intenciones migratorias, lo que a menudo resulta
en una forma de otredad, pero también de victimizacién colectiva. La cate-
gorizacién de personas ha perpetuado una forma de desigualdad que no
otorga a todos el mismo derecho a la movilidad.? ;Qué hace “ilegal” una
persona? ;Dénde esta la linea entre legalidad e ilegalidad? ¢Justiciabilidad y
no justiciabilidad? ¢Quiénes estan sujetos a duelo y quiénes no?

La autora y el autor le agradecemos sinceramente a Angela Guardado por su tiempo y
generosidad en revisar este trabajo. Noémie Boivin es candidata a Doctora en Derecho por
la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de la Benemérita Universidad Auténoma de
Puebla (BUAP). Mohamed Elsayeh es candidato a doctor en la Facultad de Derecho de
Sciences Po.

2Véase CUTTITTA, P., and LAST, T. (eds.), Border Deaths: Causes, Dynamics and Conse-
quences of Migration-related Mortality, Amsterdam, Amsterdam University Press, 2019.
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Estudiar la situacién de las y los migrantes “irregulares” en la comuni-
dad en general, nos ayuda a comprender los diferentes procesos de sub-
yugacién que enfatizan su otredad y les privan de sus derechos. La ilegali-
dad puede manifestarse de formas tanto directas como indirectas. Los de-
rechos bésicos de una persona dependen, a menudo, de la condicién legal
o ilegal que le otorga el derecho: ¢se convierte en un migrante “ilegal” o en
un “solicitante de asilo fallido”, una persona cuya solicitud de asilo fue re-
chazada? ¢Es una persona que no puede cumplir con los requisitos de vi-
sa, pero que elige migrar de todos modos, culpable de su falta de acceso a
las vias regulares de migracién?

Si bien la globalizacién ha mejorado la libre circulacién de capitales y
mercancias, los académicos argumentan que los procesos de globalizacién
no han favorecido al capital humano.? Una evidencia de esto ha sido la
muerte de tantos que se embarcan en viajes migratorios “irregulares” para
llegar a los mercados laborales de los estados de la Unién Europea o a los
Estados Unidos de América. ;Qué relacion existe entre los procesos histé-
ricos y los patrones de migracién? Se puede argumentar que la violencia
contra los sujetos coloniales empujé a muchos de estos dltimos a emigrar.
En un contexto poscolonial, los académicos han argumentado que los ex
estados colonizadores se volvieron incapaces de lidiar con el aumento de
la desigualdad global y la movilidad resultante. Sin embargo, como argu-
mentamos en este capitulo, la colonialidad no es una “cosa del pasado”:
estd inherentemente presente y se encuentra, también, en el proceso de
migracion.

Se ha argumentado que la “crisis de refugiados” en Europa ha sido,
mas bien, “una profunda crisis politica europea que se desaté en 2015/2016,
paralizando la toma de decisiones, y creando profundas, probablemente
irreparables, divisiones entre los Estados miembros de la UE”.* Desde un
punto de vista decolonial, sostenemos que existe, en efecto una crisis, pero
de modernidad, en la que nos enfrentamos a la incapacidad del derecho
contemporineo de abordar la movilidad adecuadamente. Del otro lado del
Atléantico, la construccién de un muro en la frontera entre México y Esta-
dos Unidos puede considerarse como una sefial de tal incapacidad, ya que

3Véase KOVRAS, I. and ROBINS, S., “Missing migrants: deaths at sea and unidentified bod-
ies in Lesbos”, en DONNAN, H., HURD, M., and LEUTLOFF-GRANDITS, C. (eds.), Migrating Bor-
ders and Moving Times: Temporality and the crossing of borders in Europe, Manchester,
Manchester University Press, 2017.

*WOOLLARD, C., “Has the Mediterranean refugee crisis undermined European values?”, en
IEMed Mediterraneum Yearbook, 2018, 150 in GOZDzIAK, E.M., and MAIN, 1., “European
norms and values and the refugee crisis: Issues and challenges”, in GOZDZIAK, E.M., MAIN, L.,
and SUTER, B. (eds.), Europe and the refugee response: A crisis of values?, London, Routled-
ge, 2020,1 [Traduccién libre].

60



la contencién y la militarizaciéon son medidas comunes en la “gestiéon” de
fronteras, a pesar de que su eficacia no haya sido demostrada.

Convertir en “ilegales” a las personas ha sido resultado directo de la
construcciéon perpetua de la migraciéon “irregular” a través de los territo-
rios. Tlustracién de ello son los acuerdos bilaterales con terceros paises.
Por ejemplo, el Memorando de Entendimiento entre Italia y Libia (Meno-
rando de entendimiento entre el Gobierno italiano y el Consejo Nacional Li-
bio de Transicion sobre la “gestion de la inmigracion”); el cual propone la
financiacién de programas de desarrollo por parte de Italia, y su presta-
cién de apoyo técnico y tecnolégico a las instituciones libias, con el obje-
tivo de combatir la migracién “ilegal”. E1 MdE ha sido ampliamente criti-
cado por querer frenar la migracién “irregular” a toda costa. Una cuestiéon
importante, como destaca Anja Palm, es que “en todo el Memorando de
Entendimiento, ademés de no mencionar nunca los términos ‘refugiado’,
‘migracion legal’ o ‘canales de acceso’, las partes parecen ignorar volunta-
riamente toda disimilitud en el estatus legal de las personas en movimien-
to, asimilandolas a todas en la categoria indiferenciada de migrantes ile-
gales (como se narra en el MdE)”.> Otro ejemplo de “ilegalizaciéon” de los
migrantes es el Pacto Mundial para una Migracién Segura, Ordenada vy Re-
gular,® que les prescribe a las personas que tienen la intencién de migrar,
que lo hagan de manera “segura”, “ordenada” y “regular”; mandato que,
como discutimos mas adelante en este capitulo, contribuye a crear una
categoria subordinada de migracién - vy, por lo tanto, de migrantes — que
es “insegura”, “desordenada” e “irregular”.

Este capitulo est4 organizado en dos secciones principales. La primera
tiene como objetivo contribuir a la discusién sobre la dicotomia “regular
versus irregular” en el contexto de la migracién, proponiendo en particu-
lar un analisis juridico decolonial de la migracién “irregular”, que permita
un mejor entendimiento de su construccién legal. La segunda seccién ar-
gumenta que un andlisis cultural del derecho también permite entender
mejor esta construccién. Destaca la relevancia de tal analisis suscitado a
partir del trato que reciben los migrantes después de su fallecimiento, y
mas particularmente, de la falta de identificacion y gestién de cadéaveres
de aquellos que intentaron llegar a la Unién Europea a través de rutas ma-
ritimas “irregulares”.

5Traduccioén libre.

®La version final del Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular solo
se encuentra disponible en idioma inglés, pero el proyecto de documento final esta disponi-
ble en espanol: Asamblea General de las Naciones Unidas, Conferencia Intergubernamental
encargada de Aprobar el Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular,
“Proyecto de documental final de la Conferencia”, Documento oficial A/CONF.231/3 [“Pacto
Mundial” o “PMM”].
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2. El valor de un andlisis juridico decolonial de la migracion
“irregular”

Por lo general, a las personas que desean migrar, se les recomienda que
emprendan su viaje a través de “métodos legales”,” es decir, con un pasa-
porte y visa vélidos, y a través de puntos oficiales de control fronterizo. En
ese sentido, se ha desarrollado la doctrina global de la “migracién segura,
ordenada y regular”.?

Los elementos de dicha doctrina pueden conceptualizarse de la si-
guiente manera: ° la migracion segura consiste en el uso de rutas y mé-
todos de movilidad transfronteriza donde no se ponga en riesgo la se-
guridad, la integridad y la vida de los migrantes; la migracién ordenada
se refiere al cruce de fronteras en lugares donde se encuentran agentes
de control fronterizo y, por lo tanto, en los que se cumplen las formali-
dades administrativas de entrada y/o transito; y la migracion regular
significa el cumplimiento, por parte de un extranjero, de los requisitos
de las leyes y reglamentos nacionales de inmigraciéon de un Estado de-
terminado.

Sin embargo, como se detallara mas adelante, al mismo tiempo que
promueve la migracién “regular”, la doctrina en cuestiéon también sancio-
na la migracién “irregular”, lo cual promueve indirecta pero automatica-
mente, la migracién insegura y desordenada.

A pesar de los repetidos consejos oficiales de no migrar “irregularmen-
te” o a través de “métodos ilegales”, la gente todavia lo hace. Muchas ra-
zones, Unicas o combinadas, justifican emprender un viaje internacional:
guerra (civil, internacional, ‘contra el narcotrafico’, etc.), violencia (social,
econémica, de género, de Estado) persecucién (LGBTQIA+, lideres indi-
genas, periodistas, entre otros), desastres naturales, cambio climatico,
contaminacién del agua, de la tierra y del aire como resultado de la indus-

"Discurso de Kamala Harris en Guatemala Ciudad el 7 de junio de 2019: “T want to be
clear. [...] Do not come. Do not come. The United States will continue to enforce our laws
and secure our borders. There are legal methods by which migration can and should oc-
cur.” [underlined added] US Today, “Do not come:” VP Harris warns migrants against ille-
gally entering US in Guatemala speech” US Today, 8 June 2021. Disponible en: https://www.
usatoday.com/videos/news/politics/2021/06/07/harris-warns-migrants-not-enter-us-illegally-
guatemala-speech/7594046002/.

8Véase Pacto Mundial, supra nota 6.

°Tomando como punto de partida la contribucién de Elspeth Guild’s, donde se propone
conceptualizar los elementos antagénicos de la doctrina: migraciéon insegura, migracién
desordenada y migracion irregular. GUILD, E., “The UN'’s Search for a Global Compact on
Safe, Orderly and Regular Migration”, en German Law Journal, 18(7), 2018, 1779-1796
[GUILD, ‘The UN'’s Search’].
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tria extractiva (entre otras industrias), falta de oportunidades econémicas,
reunificacién familiar, etc.

Las perspectivas dominantes sobre la migraciéon por lo general no re-
conocen, o no tratan en especifico el hecho de que una parte importante
de la poblacién mundial no tiene la posibilidad de ajustarse a formas de
movimiento “seguras, ordenadas y regulares”. Migrar “regularmente” tiende
a ser mas lento, mas costoso, incluso administrativamente imposible, para
gran parte de la poblacién mundial. A pesar de que la “migracién segura,
ordenada y regular” pudiera considerarse como un deseo virtuoso, no es
una posibilidad universal. En lugar de promover programas de regulari-
zacién, menores restricciones de visas y la desmilitarizacién de las fronte-
ras, tal doctrina mas bien plantea una légica de seguridad y contribuye a
consolidar una categoria legal de no justiciabilidad.

Efectivamente, al analizar las condiciones legales de la migracién, se
puede observar que existen distinciones importantes entre los derechos de
los migrantes “regulares” y los de los migrantes “irregulares.” Por ejemplo,
en 2014, en su informe sobre la expulsién de extranjeros, la Comisién de
Derecho Internacional propuso un proyecto de articulos, en el que las ga-
rantias judiciales de los migrantes se encuentran protegidas, pero tal pro-
teccion esta también potencialmente limitada a los migrantes “regulares”,
en funcién de lo que prevean las leyes y regulaciones estatales especifi-
cas. 12 Del mismo modo, el articulo 13 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles vy Politicos (PIDCP) limita las garantias judiciales en materia de ex-
pulsién de extranjeros, a aquellos migrantes “regulares”. '!

Esta observacién nos lleva a sugerir que, aunque migrar “regularmen-
te” esté lejos de quedar exento de obstaculos y violaciones de los derechos
humanos, existe al menos una razén estructural crucial que encadena vio-
laciones adicionales de los derechos humanos de los migrantes “irregula-
res”: la categoria legal de la migracién “irregular” en si misma. Argumen-

0CDI, Informe de la Comision de Derecho Internacional, 66° periodo de sesiones
(A/69/10), 2014, Capitulo IV, Expulsién de Extranjeros [no en vigor]. Texto del proyecto de
articulos sobre la expulsién de extranjeros, art. 26(4): “Los derechos procesales previstos en
este articulo se entienden sin perjuicio de la aplicacion de la legislacion del Estado expulsor
relativa a la expulsion de los extranjeros que se encuentren ilegalmente en su territorio desde
hace poco tiempo”.

" International Covenant on Civil and Political Rights, 16 December 1966, General As-
sembly resolution 2200A (XXI), art. 13: “El extranjero que se halle legalmente en el territorio
de un Estado Parte en el presente Pacto sélo podrd ser expulsado de él en cumplimiento de una
decision adoptada conforme a la lev; y, a menos que razones imperiosas de seguridad nacional
se opongan a ello, se permitird a tal extranjero exponer las razones que lo asistan en contra de
su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad competente o bien ante la
persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad competente, y hacerse repre-
sentar con tal fin ante ellas”.
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tamos que se necesita un empefio importante de desnaturalizacién de la
dicotomia “regular/irregular”, recalcando los procesos e implicaciones de
su construccion epistemolégica y legal.

Lo que hace “regular” o “irregular” a una persona es, antes que nada,
las leyes y regulaciones que determinan las fronteras de la legalidad y de
la ilegalidad. M4s importante aan, la posibilidad misma de migrar a través
de “métodos legales”, generalmente esta condicionada por la nacionalidad
y las condiciones socioeconémicas. '? En ese sentido, no s6lo hay una dis-
tincién entre migrantes “regulares” e “irregulares,” sino también una “li-
nea abisal” ! entre ambos, una que el “migrante irregular” sélo en raras
ocasiones puede cruzar, una linea que corresponde a un patrén colonial.

El objetivo principal de esta primera parte del capitulo es proporcionar
herramientas juridicas decoloniales para una emprender deconstruccién
de la migracién “irregular.”

2.1. Decolonialidad y migracion

La decolonialidad es un movimiento intelectual que ha tenido un eco
particular en América Latina y Africa, pero también que se ha producido
en el Norte Global. #

2En efecto, la nacionalidad de uno determina las restricciones de visado para sus mo-
vimientos internacionales. Véase el concepto de “restriccion originaria de la movilidad”,
PRIETO DIAZ, S., “Subalternidad migratoria. Aproximacion decolonial a la violencia epistémi-
ca en la migracion forzada/indocumentada”, 32(90), 2019, Argumentos (UAM-Xochimilco),
28. Ademas, el acceso a una visa puede estar condicionado por el acceso a una invitacién de
trabajo previa en el extranjero, a la aceptacién por parte de una instituciéon educativa en el
extranjero y/o a recursos financieros suficientes (que se demuestran generalmente mediante
estados de cuentas), entre otros. El acceso a estas condiciones puede resultar mas restringi-
do para personas originarias de determinados paises, debido a lo que Ayelet Shachar con-
ceptualiza como el “sistema de asignacion de derecho de nacimiento” [Traduccién libre] (en
inglés: “birthright allocation system”), que “defin[e] el acceso a determinados recursos, bene-
ficios, protecciones, procesos de toma de decisiones e instituciones que mejoran las opor-
tunidades que estan reservadas principalmente a aquellos definidos como titulares de dere-
chos” [Traduccién libre], SHACHAR, A., The Birthright Lottery: Citizenship and Global Ine-
quality, Harvard, Harvard University Press, 2009, 7.

3En referencia al concepto de Boaventura de Sousa Santos véase en general: DE SOUSA
SANTOS, B., Epistemologies of the South: Justice against Epistemicide, London, Routledge,
2016.

14Véase en particular, QUIJANO, A., PALERMO, Z. y QUINTERO, P. (eds.), Anibal Quijano.
Textos de fundacion, Buenos Aires, Ediciones del Signo, 2014; MIGNOLO, W.D., Modernity
and Decoloniality, Oxford University Press, 2011; K, W.D. y WALSH, C.E., On Decoloniality:
Concepts, Analytics, Praxis, Duke University Press, 2018; LUGONES, M., “Colonialidad y Gé-
nero”, 2008, 9, Tabula Rasa, 73-101; SEGATO, R.L., La nacién y sus otros: raza, etnicidad y
diversidad religiosa en tiempos de politicas de identidad, Prometeo Libros, 2010; BIDASECA,
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Una perspectiva decolonial, por lo general, rechaza el hecho de que
hubo una descolonizacién completa. !> Antes que nada, es menester enfa-
tizar que la colonialidad es distinta del colonialismo, como recalcan mu-
chos investigadores decoloniales. Mientras que el colonialismo se refiere a
las estructuras administrativas de colonizacién entre los siglos XV-XIX, la
colonialidad apunta hacia la dominacién colonial permanente, incluso
después del fin formal de la colonizacién, a través de otras formas, como
el poder y el conocimiento. La racializacion, el capitalismo, el patriarcado

K. (ed.), Genealogias criticas de la colonialidad en América Latina, Africa, Oriente, CLACSO,
2016; GROSFOGUEL, R., “Decolonizing Post-Colonial Studies and Paradigms of Political-
Economy: Transmodernity, Decolonial Thinking, and Global Coloniality”, en TransModernity:
Journal of Peripherical Cultural Production of the Luso-Hispanic World, 1(1), 2011; GROSFO-
GUEL, R., “The epistemic decolonial turn”, en Cultural Studies, 21(2-3), 211-223; MALDONADO-
TORRES, N., “Thinking through the Decolonial Turn: Post-Continental Interventions in Theory,
Philosophy, and Critique — An Introduction”, en TransModernity: Journal of Peripherical Cul-
tural Production of the Luso-Hispanic World, 1(2), 2011. Véase, para més referencias sobre
teorfa decolonial: Max Planck Institute for Comparative and International Private Law,
“Bibliography of Decolonial Theory”, online: Max Planck, https://www.mpipriv.de/
1204313/website_bibliography_decolonial_theory.pdf. Para una perspectiva decolonial juridi-
ca, véase en particular, FITZPATRICK, P., “The Revolutionary Past: Decolonizing Law and Hu-
man Rights”, en Metodo. International Studies in Phenomenology and Philosophy, 2(1), 2014,,
117-133; ZITZKE, E., “A decolonial critique of private law and human rights”, en South Afri-
can Journal on Human Rights, 2018, 34(3), 492-516; BARRETO, J.M., Human Rights from a
Third World Perspective: Critique, History and International Law, Cambridge Scholars Pu-
blishing, 2013; ESMEIR, S., “On the Coloniality of Modern Law”, en Critical Analysis of Law,
2(1), 2015, 19-41; SALAYMEH, L., and MICHAELS, R., “Decolonial Comparative Law: A Con-
ceptual Beginning”, en Rabel Journal of Comparative and International Private Law, 86(1),
2022, 166-188. Véase, para mas referencia sobre teoria juridica decolonial, Max Planck Insti-
tute for Comparative and International Private Law, “Bibliography of Decolonial Legal Stud-
ies”, online: Max Planck https://www.mpipriv.de/1204322/website_bibliography_decolonial _
legal_studies.pdf. En el Norte Global, herramientas decoloniales han sido empleadas en ma-
teria de investigacién sobre migracién en el Norte Global (véase, por ejemplo, GROSFOGUEL,
R. & MALDONADO-TORRES, N., “Los latinos, los migrantes y la descolonializacion del imperio
estadounidense en el siglo XXI”, en Tabula Rasa, 9, 2008, 117-130; GROSFOGUEL, R., 0so0, L.
y CHRISTOU, A., “Racism, intersectionality and migration studies: framing some theoretical
reflections”, en Identities: Global Studies in Culture and Power, 22(6), 2015, 635-652; HERRE-
RA ROSALES, E., “El espacio, el tiempo vy el racismo en las perspectivas decoloniales: apuntes
para descolonizar los estudios sobre migracion internacional”, en Interdisciplina, 6(16), 2018,
167-186; CONTRERAS HERNANDEZ, P. y TRUJILLO CRISTOFFANINI, M., “Desde las epistemolo-
gias feministas a los feminismos decoloniales: Aportes a los estudios sobre migraciones”, en
Athenea Digital, 17(1), 2017, 145-162, pero también en relacién con los pueblos indigenas
(véase, por ejemplo, MONETTE-TREMBLAY, J., “La Commission de verité et reconciliation du
Canada: Une étude de la sublimation de la violence colonial canadienne”, en Quebec Journal
of International Law, 31(2), 2018, 103-142.

SRUFER, M., “La temporalidad como politica: nacion, formas de pasado y perspectivas
poscoloniales”, en Memoria y Sociedad, 14(28), 201, 21: “el establecimiento de la continui-
dad historica procesual y progresiva como destino sobre el quiebre radical con el pasado
tradicional, es una estrategia politica en la imaginacién histérica que oculta mediante un
orden discursivo de ruptura, un orden histérico de continuidad”.
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y la modernidad han perdurado en la construccién de esquemas de pen-
samiento, estructuras de poder y asignacién de recursos (econémicos, na-
turales, sociales, etc.).

La decolonialidad propone herramientas relevantes para un anélisis de
la migracién. La colonialidad configura la experiencia de las personas en
movimiento: el propio proyecto migratorio, las condiciones del viaje, las
relaciones con las comunidades de acogida, etc. Ramén Grosfoguel pro-
pone un modelo decolonial sistematico para la migracién internacional.
Se basa en la teoria decolonial de Anibal Quijano y Walter Mignolo para
analizar la migracién internacional de latinoamericanos hacia el mundo
occidental. ' Junto con Laura Oso y Anastasia Christou, establecen un
didlogo entre la linea abisal de Boaventura de Sousa Santos y la linea de
lo humano de Frantz Fanon (zona de ser y zona de no ser).!” En conse-
cuencia, identifican tres tipos de migrantes transnacionales: “sujetos co-
loniales/raciales del imperio”, “inmigrantes coloniales” e “inmigrantes”. '3
Tal discusién es relevante en el contexto de la migraciéon porque “los mi-
grantes llegan a un espacio de relaciones de poder que ya esta informado
y constituido por la colonialidad”. **

Es también, la colonialidad la que determina los contornos y el alcance
de la “irregularidad” en contexto de migracién. En efecto, la imposicién
de documentos a cierta parte de la poblacién mundial, afirma Sergio Prie-
to Diaz, sigue lineas coloniales. Prieto Diaz critica la doctrina de la migra-
cién segura, ordenada y regular; establece que, al poner la migracién se-
gura, ordenada y regular como una “solucién” a la migracién “irregular”,
se elude el hecho de que migrar sin documentos no es el resultado de “una
mala o errénea decisién que pueda corregirse con algo de voluntad”. 2

Propone el concepto de subalternidad migratoria en referencia a los mi-
grantes “irregulares” especificamente, subalternos en comparacién con los
migrantes “regulares”. Presenta el concepto de la siguiente manera:

La ‘subalternidad migratoria’ refiere a una condicién histérica permanente,
producto de la dialéctica entre modernidad-colonialidad, en la que se conden-
san complejas jerarquizaciones estructurales e histéricas resignificadas conti-

16Véase GROSFOGUEL, R. y MALDONADO-TORRES, N., “Los latinos, los migrantes y la des-
colonializacion del imperio estadounidense en el siglo XXI”, en Tabula Rasa, 9, 2008, 117-130;
GROSFOGUEL, R., 0s0, L. y CHRISTOU, A., “Racism, intersectionality and migration studies:
framing some theoretical reflections”, en Identities: Global Studies in Culture and Power,
22(6), 2015, 635-652.

"7 GROSFOGUEL, OSO y CHRISTOU, supra nota 16 a 638.
18 Ibidem a 642.
19 Para mas detalles, véase Ibidem a 641 [Traduccién libre].

2 PRIETO, supra nota 12 a 18.
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nuamente. El problema ya no es no tener papeles: se trata de enfatizar que es
creado y utilizado para justificar politicas restrictivas y discriminatorias; invi-
sibilizado como actor o potencial intérprete de las mismas o de posibles alter-
nativas; responsable del desarrollo de su pais de origen, cuyo abandono es
traicién nacional; rechazado por todos los paises implicados en su movimien-
to, que justifican la limitacién discrecional de sus derechos, aunque al mismo
tiempo se benefician ampliamente. A pesar de todo, migrar sin papeles e insis-
tir, es una expresién de rebeldia a la violencia epistemolégica que los define,
limita, controla e instrumentaliza. 2!

Este concepto es relevante por al menos tres razones. En primer lugar,
destaca la historicidad del proceso de alterizacién de los migrantes “irre-
gulares” y su interseccién con la racializacién, el capitalismo y el patriar-
cado. Al migrar, los individuos y grupos que histéricamente han sido “al-
terizados” u “otrificados” por estas dindmicas, tienen méas probabilidad de
ser también “ilegalizados”, incluso criminalizados, debido a su falta de ac-
ceso a “métodos legales” de migracién.

En segundo lugar, el concepto de “subalternidad migratoria” pone én-
fasis en el caracter violento de la migracién “irregular”. Al negar sistema-
ticamente el acceso a la migracién “regular” a sujetos histéricamente “al-
terizados”, los Estados obligan a quienes desean migrar, a hacerlo de ma-
nera “insegura”, “desordenada” e “irregular.”. En ese sentido, la existencia
de la migracion “irregular” como categoria reitera el hecho de que no exis-
te un derecho a migrar; sin embargo, se podria replicar que existe un de-
recho a migrar de manera segura, ordenada y regular. Es decir, que existe
un derecho a migrar para una cierta parte de la poblacién mundial, una
que si tiene acceso a “métodos legales” de migracién. Esto significa que
los grupos e individuos que no pueden migrar regularmente, por lo gene-
ral tampoco pueden migrar de manera segura (ni ordenada), dicho de
otro modo, sin poner en riesgo su seguridad, integridad y vida.

En tercer lugar, un anélisis a través del lente de la “subalternidad mi-
gratoria” coloca a los migrantes “irregulares”, en lugar de la migracion
“irregular”, en el centro del anélisis. Al evitar una perspectiva en la que se
analiza un mero estatus administrativo-burocratico en un lenguaje tecno-
cratico y “neutral”, ?? se permite volver a centrar el analisis en las propias
personas, en sus motivaciones y experiencias. En particular, nos posibilita
ver en el hecho de migrar “irregularmente” una accién emancipadora per
se, un acto de transgresion contra un sistema violento.

2 PRIETO, supra nota 12 a 21.

2 Acerca de la “despolitizacién de la migracion”, véase PECOUD, A., “Narrating an ideal
migration world? An analysis of the Global Compact for Safe, Orderly and Regular Migration”,
en Third World Quarterly, 42(1), 2021, 17.
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2.2. Perspectiva juridica decolonial sobre la migracion “irregular”

Si bien los enfoques decoloniales de la migraciéon (“irregular”) gene-
ralmente no se centran en el componente juridico, podriamos preguntar:
¢qué herramientas nos proporciona una teoria decolonial de la migracién
para un analisis juridico de la migracién “irregular”?

Las perspectivas juridicas decoloniales (PJD) son pertinentes en varios
aspectos. Peter Fitzpatrick afirma que “el derecho es intrinsecamente ca-
paz de ser decolonial”. 23

Samera Esmeir escribe que el pensamiento juridico moderno es limi-
tado en el sentido de que considera el derecho como un concepto limite,
“por el cual algunas zonas son juridicas y otras no”.?* Declara que en lu-
gar de pensar el derecho moderno como un concepto limite entre el inte-
rior y el exterior (el “otro”), “deberia repensarse como una zona de legali-
dades muiltiples”. >

A partir de la conceptualizaciéon decolonial de Esmeir del derecho mo-
derno, se puede argiiir que la migracién “irregular” — los migrantes “irre-
gulares” — bien se encuentran dentro de una zona de legalidad, aunque no
en una de justiciabilidad o de sujecién a duelo.

Las PJD nos permiten sefialar al menos dos implicaciones centrales en
relacién con un analisis juridico de la migracién “irregular”.

2.2.1. Limites de las soluciones del derecho moderno

Las PJD nos permiten senalar los limites de las soluciones del derecho
moderno. Como argumenta Ndlovu-Gatsheni, en relaciéon con la pande-
mia de Covid-19, la epistemologia moderna se basa en el mito de que el
derecho moderno ofrece una solucién a todos los “problemas.” Cuando el
derecho moderno se enfrenta a situaciones como la migracién “masiva” o
la pandemia de Covid-19 (o ambas), sus limites destacan atin maéas. La
“fronterizacién” y la “re-fronterizaciéon” aparecen como respuestas ana-
crénicas a un fenémeno global y transhistérico como lo es la migracion. 26

BFITZPATRICK, P., “The Revolutionary Past: Decolonizing Law and Human Rights”, en
Metodo International Studies in Phenomenology and Philosophy, 2(1), 2014, 125. El autor su-
giere dos herramientas especificas para hacerlo: la “desvinculacién” y la “pluriversalidad”: “la
‘desvinculacién’ del ser y el pensamiento en su finitud de la cuasi-universalidad, la norma
positivizada, de un imperio occidental, y darse cuenta de que la desvinculacién en una rela-
ci6n receptiva de pluralidad — un ‘pluriverso’ en lugar de un universo” [Traduccién libre].

2 ESMEIR, S., “On the Coloniality of Modern Law”, en Critical Analysis of Law, 2(1), 2015,
27 [Traduccion libre].

% Ibidem a 41. [Traduccion libre; las cursivas no obran en el original].

26 Expresion empleada por NDLOVU-GATSHENI (en inglés: “borderization” y “re-borderization”).
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Las herramientas decoloniales permiten alejarse de un enfoque de re-
solucién de problemas (“problem-solving”), donde el “problema” inicial se-
ria la migracién “irregular.” La migracién “irregular,” tal como sostiene
Prieto, es un producto especifico del siglo XX, un “resultado de la mono-
polizacién estatal de los medios legitimos de movimientos”. 2’ Tal perspec-
tiva hace eco de la doctrina legal dominante de la migracién segura, orde-
nada y regular, promovida como respuesta a sus elementos antagénicos,
la migracién “insegura, desordenada e irregular”, que se presenta como
un problema que debe ser gestionado o controlado.

Por ejemplo, el Objetivo 11 del Pacto Mundial para una Migracién Segu-
ra, Ordenada y Regular promueve la cooperacién en la gestién fronteriza
con el objetivo de prevenir la migracién “irregular”. Declara lo siguiente:

“Nos comprometemos a gestionar nuestras fronteras nacionales de manera
coordinada, promoviendo la cooperacién bilateral y regional, garantizando la
seguridad de los Estados, las comunidades y los migrantes, y facilitando la cir-
culacién transfronteriza de personas de manera segura y regular, evitando al
mismo tiempo la migracion irregular”.

Sin embargo, establecemos que tal objetivo es incoherente con la pro-
mocion general de la “migracién segura, ordenada y regular.” En particu-
lar, el abordaje que hace el Pacto Mundial sobre la migracién “irregular”
revela una incoherencia potencial respecto a los otros dos principios clave
de la doctrina: la migracién segura, por un lado, y la migracion ordenada,
por el otro. Al sancionar la migracién “irregular,” se promueve de manera
indirecta, pero automatica, la migracién insegura y desordenada; ya que lo
mas probable es que las personas que pretenden migrar y que no tienen la
posibilidad de hacerlo “regularmente”, opten por rutas y medios de trans-
porte que implican un mayor riesgo para su seguridad, integridad y vida
(migracion insegura), y crucen las fronteras en lugares donde no se en-
cuentren agentes de control fronterizo (migracion desordenada).

Por lo tanto, el principal “problema” no consiste en la falta de docu-
mentos para migrar, sino en la creacién de un sujeto de derecho “irregu-
lar” que justifica politicas restrictivas y discriminatorias, asi como la ins-
trumentalizacién de una poblacién “irregularizada.”

Esto apunta a otro problema epistémico de la perspectiva dominante
de la “gestién” o “gobernanza” de la migracién. Tiende a considerar la
“irregularidad” como un adjetivo neutro de la persona migrante. Mas im-

NDLOVU-GATSHENI, S.J., “Geopolitics of Power and Knowledge in the COVID-19 Pandemic: Deco-
lonial Reflections on a Global Crisis”, en Journal of Developing Societies, 36(4), 2020, 366-389.

YTPRIETO, supra nota 12 a pagina 23.

2 Pacto Mundial, supra nota 8 a parrafo 27 [Las cursivas no obran en el original].
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portante atin, corresponde a un enfoque neoliberal e individualista donde
la carga del cumplimiento del mandato de la migracién “regular” se con-
centra en el individuo. Efectivamente, Leonie Ansems de Vries y Kathari-
ne T. Weatherhead argumentan que la doctrina de la “migracién segura,
ordenada y regular” tiende a imponer la responsabilidad de la seguridad,
del orden y de la “regularidad” de sus movimientos transfronterizos a los
migrantes, de tal modo que, cuando migran de manera insegura, desorde-
nada o “irregular”, se declara culpable al migrante. Esto contribuye a des-
viar la atencién de las consecuencias letales, y de la responsabilidad legal
correspondiente, de las fronteras militarizadas y de actividades criminales
como la trata. ?® Segun las autoras, la formulacién del Objetivo 3 del Pacto
Mundial también sugiere una presuncion de ignorancia o desinformaciéon
de los migrantes, de tal modo que cuando las personas migran “irregu-
larmente”, existe un prejuicio de que es la consecuencia de su ignorancia
o desinformacioén. 3°

Como dice Elspeth Guild, la migracién “irregular” es una relacién sub-
jetiva entre el Estado y el migrante, antes que nada.3! Por lo tanto, los Es-
tados son en gran medida responsables de la naturaleza (in)segura,
(des)ordenada e (ir)regular de la migracién. Un intento de reducir la
afluencia y el volumen de migrantes “irregulares” (asumiendo que sea un
objetivo en primer lugar), mas bien se encontraria dentro de un cambio
de régimen(es) juridico(s).

En lugar de una “crisis migratoria”, se puede declarar que hay mas
bien una “crisis de la modernidad” o una “crisis civilizatoria”.3? La nece-
sidad que tienen los Estados de restablecer su monopolio de los medios
legitimos de movimiento, es una de sus multiples manifestaciones. 33

2.2.2. Jerarquias de migrantes

La construccion legal de las categorias de migracion esta informada
por una conjuncién de poder racial, jerarquia, patriarcado y capitalismo,

¥Véase, por ejemplo, “Migrant father charged with son’s death on journey to Greece”,
Independent, 18 March 2021, online: Independent https://www.independent.co.uk/news/
migrant-father-charged-with-sons-death-on-journey-to-greece-greece-samos-europe-european-
union-turkey-b1818856.html.

30 ANSEMS DE VRIES, L. and Weatherhead, K.T., “Politics of Knowledge Production in the
Global Compact for Migration”, en Interventions, 23(2), 2021, 305: “By tying accurate information
to state frameworks for regular migration and positioning (irregular) migration as an object for
control through information provision, the GCM implicitly portrays migrants as uninformed or
wrongly informed — and hence potentially a(t) risk”. [Las cursivas no obran en el original].

31 GUILD, “The UN'’s Search”, supra nota 9.
32 Ibidem a péagina 368.
3 Ibidem.
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es decir, colonialidad. Asi, las herramientas decoloniales permiten enfati-
zar la creacién de jerarquias de migrantes, que tendran consecuencias
tanto materiales como simbdlicas.

Continuando con la doctrina de la migracién segura, ordenada y regu-
lar, argumentamos que, en lugar de promover genuinamente este tipo de
migracién, se refuerza, mas bien, la distincién entre las personas que pue-
den migrar de manera segura y ordenada de las que no. En pocas pala-
bras, crea y refuerza una jerarquia entre las personas que pueden migrar
sin poner en peligro su seguridad, integridad y vida, y las que no pueden,
en funcion de su (falta de) acceso a un estatus migratorio “regular.”

Prieto demuestra que hay paises de “nacionalidad restringida,” en los
que la libertad de movimiento proporcionada por sus pasaportes es menor
que la proporcionada por otros pasaportes. 3* Esto también hace eco al con-
cepto de Ayelet Shachar de “loteria del derecho de nacimiento” (“birthright
lottery”), que no solo contribuye a reproducir una jerarquia de ciudadanos
en el mundo, sino que también determina el poder, la riqueza y las oportu-
nidades a los que uno tiene acceso dependiendo del privilegio heredado del
espacio territorial en el que ocurrié “el accidente de su nacimiento”. 3

Encarnacién Gutiérrez Rodriguez califica este marco analitico de “co-
lonialidad de la migracion”. 3¢ Ella sittia el “nexo asilo-migracién” en la in-
terseccién del capitalismo racial y de la colonialidad del poder.3” Estable-
ce que las politicas de asilo y migracién siguen “una légica de racializa-
cién de la fuerza laboral” y producen “categorias jerarquicas de migrantes
y refugiados”. 33

Al promover la migraciéon “regular” o, mas bien, al descalificar a su
componente antagénico (la migracién “irregular”), la doctrina de la mi-
gracioén segura, ordenada y regular también crea una categoria de migra-
cién en la que las personas no gozan de proteccién juridica: la “migracién
insegura, desordenada e irregular.”

Sostenemos que la categorizacién de los migrantes no es producto de
un proceso meramente normativo sélo con fines legales o administrativos.

34 PRIETO, supra nota 12 a paginas 28-29. Véase también, “The Henley Passport Index”,
online: https://www.henleyglobal.com/passport-index/compare.

35SHACHAR, A., supra nota 12. Dicha “loteria del derecho de nacimiento” (“birthright lot-
tery”)” o, en las palabras de PRIETO, “nacionalidad restringida”, puede traducirse al contexto
migratorio como “restriccién originaria de movilidad.” Véase PRIETO, supra nota 12 a pagi-
na 28.

3 GUTIERREZ RODRIGUEZ, E., “The Coloniality of Migration and the ‘Refugee Crisis’: On
the Asylum-Migration Nexus, the Transatlantic White European Settler Colonialism-Migration
and Racial Capitalism”, en Canada’s Journal on Refugees, 34(1), 2018, 16-28.

37 Ibidem a péagina 18.
38 Ibidem a pagina 16.
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Se basa en un “imaginario de violencia y conflictividad” * y lo reifica. Las
categorias utilizadas para separar a los migrantes “no deseados” de los
“bienvenidos” tienen impactos, no solo en la experiencia migratoria de es-
tas mismas personas, sino también en las ideas y sesgos de la poblacién
de acogida (ya sea destino final o lugar de transito) sobre el migrante “le-
gal, deseable o aceptable”.*° La doctrina de la migracién segura, ordenada
y regular contribuye a la creacién del “otro”: el migrante inseguro, desor-
denado e irregular,*' lo que refuerza las estructuras de ilegalizacion# y
las “jerarquias de movimiento”.

Hacer que las personas sean ilegales, como argumentamos, perpetta
una forma de violencia que ha contribuido a la pérdida de vidas debido a
viajes peligrosos y fronteras militarizadas. Sus consecuencias se han refle-
jado, de igual manera, en el sufrimiento de las familias que desconocen el
destino de sus seres queridos. Sin embargo, este tipo de categorizacién
plantea otras cuestiones complejas: las relacionadas con el tratamiento
después de la muerte. La préxima seccion de este capitulo tiene como ob-
jetivo participar en una discusién de este trato, mas particularmente ex-
plicando la relevancia de un estudio cultural del derecho, para ayudarnos
a comprender las cuestiones pertinentes relacionadas con el manejo de los
cadaveres de migrantes.

3. La pertinencia de un estudio cultural del derecho para estu-
diar el tratamiento de los cuerpos de los migrantes que mue-
ren en las fronteras de la UE

En 2019, un grupo de abogados internacionales present6 una peticién
legal a la Corte Penal Internacional. El documento demandaba el enjui-
ciamiento de la UE y algunos de sus Estados miembros por crimenes de
lesa humanidad, respecto a politicas migratorias que resultaron en la
muerte de miles de migrantes, y la devolucion de migrantes que intenta-
ban huir de Libia. #

39 PRIETO, supra nota 12 a pagina 18.

4 Ibidem a paginas 24-25.

4l ANSEMS DE VRIES & WEATHERHEAD, supra nota 30 a pagina 294.
“ Ibidem a paginas 294-295.

 Ibidem a péagina 309.

“European Council on Refugees and Exiles, “ICC Submission Seeks to Hold the EU Ac-
countable for Creation of “World’s Deadliest Migration Route”, ECRE, 7 June 2019, https:/
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Un hecho tan significativo como el mencionado sefiala cémo el fe-
némeno de las muertes y desapariciones de migrantes ha sido “uno de
los mayores desastres humanitarios en el periodo posterior a la Se-
gunda Guerra Mundial”.* La investigacion existente sobre este fené-
meno se ha centrado comunmente en las politicas migratorias euro-
peas, las practicas estatales, asi como la falta de procedimientos para
la identificacién y manejo de cuerpos.* La falta de identificacién ha
sido relacionada con “la discriminacién, las dificultades en la logistica
y muchas otras variables; resultando en que muchos migrantes per-
manecen desaparecidos en el mar o mueren sin identidad, y son ente-
rrados sin un nombre mientras que el resto del mundo permanece in-
diferente”. 4

Sin embargo, las razones detras de la carencia de estos procesos, pre-
suntamente complejas, han sido poco estudiadas. La limitada cantidad de
literatura sobre la identificacién y el manejo de cuerpos de migrantes
puede vincularse al hecho de que la biisqueda e identificaciéon de estos ha
sido, en gran medida, el trabajo de cientificos forenses, recibiendo poca
atencién, como explican Elisabeth Anstett y Jean-Marc Dreyfus, de histo-
riadores, antropélogos sociales y abogados. 4

Es verdad que la mayoria de los migrantes “irregulares” que intentan
llegar a la UE a través de las rutas maritimas del Mediterraneo son origi-
narios de paises que estuvieron bajo el dominio colonial britanico, francés
o belga hasta mediados del siglo XX. ¢(En qué medida influye este hecho
en el andlisis del vinculo entre la exclusién racial y la violencia fronteriza?
Parte de la literatura académica ha situado dichas muertes y desaparicio-
nes en este contexto poscolonial. Emilio Distretti apoya este argumento,
por ejemplo, cuando vincula las muertes y desapariciones de migrantes
con la nocién de “desapariciones forzadas”, como algo centrado en las ac-
ciones de las autoridades estatales. Distretti explica que las desapariciones

www.ecre.org/icc-submission-seeks-to-hold-the-eu-accountable-for-creation-of-worlds-deadliest-
migration-route/, consultado el 15 de diciembre de 2019.

4 CATTANEO, C., et al., “The rights of migrants to the identification of their dead: an at-
tempt at an identification strategy from Italy”, en International Journal of Legal Medicine 1,
2022 [Cattaneo y al].

4Véase ROBINS, S., “The Affective Border: Missing Migrants and the Governance of Mi-
grant Bodies at the European Union’s Southern Frontier”, en Journal of Refugee Studies,
34(2), 2021, 2508.

“TCATTANEO y al, supra nota 45 a pagina 2 [Traduccion libre].

48 ANSTETT, E. y DREYFUS, J.M., “Introduction: why exhume? Why identify?”, en ANSTETT,

E. y DREYFUS, J.M. (eds.), Human remains and identification: Mass violence, genocide, and
the ‘forensic turn’, Manchester University Press, 2015, 1.
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forzadas en el contexto de las muertes en frontera estan vinculadas al le-
gado de la violencia colonial. #°

Si bien estos legados son de particular relevancia para un estudio del
fenémeno de las muertes y desapariciones de migrantes, ya sea que uno
esté involucrado en una discusién sobre politicas migratorias restrictivas
que perpettian estas muertes, o sobre el tratamiento de los restos recupe-
rados en las fronteras de la UE; se necesita un enfoque més amplio de este
tema para comprender la falta de manejo de los cuerpos de migrantes,
que ademads contribuya al debate sobre derechos, responsabilidades y re-
formas legales. Tal aproximacién incorpora no solamente perspectivas an-
tropolégicas y sociolégicas, sino también una investigacién filoséfica que
estd en el centro del estudio cultural del derecho propuesto por Paul
Kahn. >°

¢Qué relevancia tiene un estudio cultural del Derecho para la cuestiéon
del tratamiento de los restos de inmigrantes recuperados en las fronteras
de la UE? A grandes rasgos, un analisis de este tipo nos ayuda a compren-
der el papel del derecho, no sélo en la creaciéon de narrativas, sino igual-
mente en la construccién de sujetos. 3! Por un lado, esta forma de indaga-
cién cobra cada vez mas relevancia para un estudio de la construccién del
migrante irregular y de la dicotomia resultante de este enfoque categérico.
Sin embargo, un anélisis cultural del derecho permite, ademas, revelar
preguntas sin respuesta relacionadas con el tratamiento legal, o la falta
de, respecto a los restos de migrantes, al explorar la relacién de la socie-
dad con la muerte, asi como el tratamiento histérico de los cuerpos. La
relevancia de un estudio cultural del derecho en el contexto de la muerte
es particularmente notable cuando consideramos cémo los cuerpos pue-
den “estructurar las interacciones humanas, dar forma a las redes sociales
y moldear los sistemas de poder”. >

3.1. Vincular fronteras y limites a categorias de migrantes

Un estudio cultural del derecho sobre la falta de identificacién y mane-
jo de los restos de migrantes deberia comenzar destacando las dicotomias

“DISTRETTI, E., “Enforced Disappearances and Border Death Along the Migrant Trail”, en
CUTTITTA, P. y LAST, T. (eds.), Border Deaths: Causes, Dynamics and Consequences of Migra-
tion-related Mortality, Amsterdam University Press, 2019, 119.

Véase BONILLA MALDONADO, D., “The Cultural Analysis of Law: Questions and Answers
with Paul Kahn”, en German Law Journal, 21, 2020, 284-298.

1 Ibidem a péaginas 284-285.

2TUNG, T., “Agency, ‘Til Death Do Us Part? Inquiring about the Agency of Dead Bodies
from the Ancient Andes”, en Cambridge Archaeological Journal, 24, 2014, 437.
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y narrativas problematicas que se han aplicado en el contexto de la migra-
cién irregularizada a la UE. Los enfoques categéricos se entienden mejor
a través de la comprensién del concepto de espacio. Si consideramos que
las politicas migratorias restrictivas y la externalizacién de la gestién mi-
gratoria han hecho del Mediterraneo un espacio de conflicto y amenaza, >3
como bien destaca Ricard Zapata-Barrero, comenzamos a explorar la in-
teraccién del derecho y el espacio, y el papel que el primero tiene en la de-
finicion del significado del segundo.

La referencia de Didier Fassin a las fronteras raciales y étnicas caracte-
risticas del “control de las fronteras a cualquier costo en términos de vidas
humanas”, en el contexto de la llamada crisis de refugiados en Europa, >
ayuda a fortalecer nuestra comprensién de la evolucién de este espacio.
Fassin propone una distincién valiosa entre los conceptos de fronteras y
limites, enfatizando la relacién del derecho y su poder para con las fronte-
ras, y cémo éstas son “construcciones sociales que proceden de la historia
y cultura, de la identificacién y otrificacién”. >

La relacién entre estos limites y las categorizaciones es interesante,
aunque no necesariamente sencilla, en el contexto de los fallecimientos en
fronteras. Iosif Kovras y Simon Robins argumentan que “el cuerpo del
migrante muerto encontrado dentro de las fronteras territoriales de la UE,
pero al que se le niegan obligaciones dignificantes que el derecho exige
para los ciudadanos que han fallecido, permite cuestionar los entendi-
mientos tedricos y practicos de la frontera”.> Su distincién entre un mi-
grante muerto y uno vivo, y entre un migrante muerto y un ciudadano
muerto, resalta cémo las politicas publicas han introducido “nuevas cate-
gorias de inclusién y exclusién”. 7

3.2. ¢(Qué entendemos por responsabilidad moral y politica, y co-
mo se relaciona esto con un estudio cultural del derecho?

La distincién de Kahn entre obligaciones morales y legales en su ana-

S Editorial, “Mediterranean thinking” for mapping a Mediterranean migration research
agenda”, Comparative Migration Studies, Barcelona, 2020.

S FASSIN, D., “Introduction: Connecting Borders and Boundaries”, en FASSIN, D. (ed.),
Deepening Divides: How Territorial Borders and Social Boundaries Delineate Our World, Pluto
Press, 2020, 4-5 [Traduccién libre].

55 Ibidem a péaginas 3-4 [Traduccion libre].

%KOVRAS, 1. and ROBINS, S., “Missing migrants: deaths at sea and unidentified bodies in
Lesbos”, en DONNAN, H., HURD, M. and LEUTLOFF-GRANDITS, C. (eds.), Migrating Borders

and Moving Times: Temporality and the crossing of borders in Europe, Manchester University
Press, 2017, 158 [Traduccién libre].

57 Ibidem [Traduccion libre].
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lisis del espacio del derecho puede ser un punto de partida ttil, para una
discusion sobre la responsabilidad europea respecto al trato adecuado
de los restos de migrantes. Kahn explica que “la moralidad puede no te-
ner fronteras, pero el dominio del derecho comienza sélo con la imagi-
nacién de la jurisdicciéon. Tenemos obligaciones morales, pero no lega-
les, con aquellos més alld de nuestras fronteras”. >® La importancia de es-
ta distincién se hace aparente por la manera en que la responsabilidad
de la UE hacia la identificacién y manejo de restos de migrantes falleci-
dos, no es necesariamente clara. Uno de los argumentos es que, las
muertes de migrantes no siempre ocurren dentro de la UE, sino en sus
fronteras. Un segundo argumento es que, como se ha destacado ante-
riormente, estas muertes son el resultado directo de las politicas migra-
torias restrictivas de la UE y de la falta de vias legales para la migracion,
que dan lugar, cada vez mas, a que los migrantes se embarquen en peli-
grosos viajes maritimos.

Por lo tanto, la responsabilidad de la UE en la identificacién y manejo
de restos de migrantes “irregulares” que murieron antes de que pudieran
entrar en la UE, debe estudiarse, s6lo en parte, a la luz de las practicas es-
tatales que han dado lugar a muertes en las fronteras y perpetuado su in-
visibilidad. Un estudio cultural del derecho contribuiria a este debate
examinando las formas en las que la nocién de alteridad se relaciona con
el tratamiento de los restos de los migrantes que mueren en las fronteras
de la UE, y hasta qué punto se les han negado las obligaciones legales
existentes.

¢Qué herramientas son de mayor relevancia para ayudarnos a com-
prender el manejo, o la falta de éste, de los restos de migrantes? ¢Qué pa-
pel tiene la relaciéon de una sociedad con la muerte, en la determinacién
del trato de los cuerpos? ¢Cémo los contextos histéricos, incluidos los de
violencia masiva y genocidio, explican los procesos de otredad? Finalmen-
te, ¢cémo nos ayudan estas investigaciones a entender el trato después de
la muerte? Podria argumentarse que la falta de identificacién de los cada-
veres se relaciona con la (falta de) sujecién a duelo de las vidas, ya que “el
anonimato de los cuerpos proyecta una imagen de un ser humano que no
importa a otros miembros de la sociedad y que estd marginado, a veces
hasta su completa desaparicién (debido a la descomposicién de su estruc-
tura organica)”.> Puede decirse, como se subraya mas adelante, que esta
misma falta de sujecién al luto determina el tratamiento tras la muerte.

B KAHN, P.W., The cultural study of law: reconstructing legal scholarship, The University
of Chicago Press, 1999, 55 [Traduccién libre].

¥PARRA, R.C. y al, “Unidentified deceased persons: Social life, social death and humanitar-
ian action”, in PARRA, R.C., ZAPICO, S.C. and UBELAKER, D.H., (eds.), Forensic Science and
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Los contextos histéricos, en particular los contextos de violencia masi-
va y genocidio pueden ayudar a explicar la relacion de la sociedad con los
muertos. Tal paralelismo es relevante para un estudio de la falta de res-
puesta a la identificacién y al manejo de los restos de los que hoy cruzan
la frontera.

Si argumentamos que la violencia del régimen fronterizo de la UE se
ha perpetrado contra los migrantes, la responsabilidad de la UE por las
muertes y desapariciones de migrantes, o mas bien, por el trato adecuado
de sus restos, se hace evidente. Sin embargo, centrarse en la violencia del
régimen fronterizo de la UE que a menudo se ha abordado en la literatura
académica sobre el fenémeno de las muertes y desapariciones en el Medi-
terraneo es insuficiente para explicar el “olvido” de los restos de las per-
sonas que cruzan la frontera.

Ante la ausencia de un marco legal que aborde las muertes en las fron-
teras, y la negaciéon de las obligaciones legales existentes a los restos de
aquellos que han muerto en las fronteras de la UE, argumentamos que la
tragedia de la Segunda Guerra Mundial revela una forma de abandono de
los restos de algunos grupos que vemos en el contexto de las muertes en
las fronteras hoy en dia.

En Frames of War: When is Life Grievable?, Judith Butler hace una dis-
tincién necesaria entre las personas que son sujetas a duelo (“grievable”) y
las que no lo son: se cree que las vidas de las primeras importan mas que
las de las segundas. *° El relato de Butler nos hace reflexionar sobre cémo
las personas cuyas vidas no fueron vistas como valiosas carecen de duelo
después de la muerte.®!' De hecho, en el contexto de las muertes de mi-
grantes en las fronteras europeas, “el estudio de las politicas contrastantes
desplegadas por las autoridades estatales para tratar a los migrantes y
ciudadanos de la UE fallecidos, puede arrojar luz sobre el perdurable im-
pacto que tiene la frontera sobre los cuerpos de los migrantes, incluso
después de su muerte”. 62

La identificacién de los restos de migrantes es de fundamental impor-
tancia para las familias que buscan a sus seres queridos desaparecidos,
pero también puede ayudar a revelar las circunstancias de una muerte.
Estudiar el manejo de los cuerpos de migrantes implica una comprensién

Humanitarian Action: Interacting with the Dead and the Living, John Wiley & Sons Ltd,
2020, 84.

SOBUTLER, J., Frames of War: When is Life Grievable? (Verso 2010), citado en Kovras y
Robins, supra nota 56 a pagina 165.

81 KOVRAS y ROBINS, supra nota 56 a pagina 165.

©2KOVRAS, I. and ROBINS, S., “Death as the border: Managing missing migrants and uni-
dentified bodies at the EU’s Mediterranean frontier”, en Political Geography, 55, 2016, 41
[Traduccién libre].
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de lo que sucede con los cuerpos de los migrantes que mueren en las fron-
teras de la UE, a través de un enfoque particular en el entierro. %

En What Is a Mass Grave? Toward an Anthropology of Human Remains
Treatment in Contemporary Contexts of Mass Violence, Elisabeth Anstett
afirma que las “victimas de la violencia masiva no han desaparecido; sus
cuerpos no se han evaporado simplemente”, y que “los restos de las victi-
mas de la violencia masiva, en la gran mayoria de los casos (incluido el
Holocausto), han sido depositados directamente en el suelo por sus asesi-
nos o por complices de estos tltimos”. ¢

Para comprender mejor el trato de los restos de los que cruzaron la
frontera en la UE (y en contextos de violencia masiva y genocidio), es util
distinguir entre los procesos de identificacién y manejo. Los cuerpos de
muchos migrantes que mueren mientras intentan cruzar las fronteras
nunca son identificados. ® Anstett trata la “invisibilizaciéon” y la “exhibi-
cién” de restos humanos en el contexto de violencia masiva. La primera
légica (invisibilizacién) implica ocultar los cuerpos de perpetradores, de
futuras victimas y de sobrevivientes. La segunda (exhibicién), por el con-
trario, se refiere a las diferentes formas en que se exhiben los cuerpos; por
ejemplo, a través de imagenes.

Se puede argumentar que el contexto de muertes de migrantes en el
Mediterraneo se ha caracterizado por la invisibilizaciéon de los restos, lo
que ha privado cada vez mas a las familias de los migrantes muertos el
derecho a conocer el destino de sus seres queridos. Sin embargo, se nece-
sita mas investigacién al respecto de si esta invisibilizacion especifica del
contexto ha sido intencional por parte de los Estados y, de ser asi, de qué
manera. Mas concretamente, los débiles esfuerzos de recopilacién de da-
tos sobre muertes y desapariciones en las fronteras europeas, junto con
los limitados esfuerzos de identificacién, apuntan cada vez mas hacia una
falta de compromiso con el tema a nivel europeo.

El manejo de los cuerpos de migrantes que mueren en las fronteras de
la UE también ha sido poco investigado. El entierro de migrantes muertos
en la UE es de particular importancia. Las fosas comunes son donde los
cuerpos no identificados de los migrantes han sido enterrados, y las cos-

$Véase BLAU, S. y FONDEBRIDER, L., “Human Skeletal Remains: Identification of Indi-
viduals”, in SMITH, C. (ed.), Encyclopedia of Global Archaeology, Springer, New York, 2014.

8 ANSTETT, E., “What Is a Mass Grave? Toward an Anthropology of Human Remains
Treatment in Contemporary Contexts of Mass Violence”, en ROBBEN, A., (ed.), A Companion
to the Anthropology of Death, John Wiley and Sons, Inc., 2018, 178 [Traduccién libre].

BRIAN, T. y LACZKO, F., (eds.), Fatal Journeys Volume 2: Identification and Tracing of
Dead and Missing Migrants, Organizacion Internacional para las Migraciones, 2016.

% ANSTETT, supra nota 69 a pagina 181.
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tumbres y rituales religiosos han sido ignorados. ®” Kovras y Robins des-
criben un cementerio local que visitaron durante su trabajo de campo en
la isla de Lesbos, Grecia, donde fueron enterrados los restos de los mi-
grantes, como “impactante e inquietante, con cuerpos cubiertos por tierra
sin marcadores ni lapidas”. ¢® Si bien los cuerpos de los migrantes muertos
fueron enterrados en un cementerio local en este caso, y teniendo en
cuenta que varias culturas no requieren ninguna lapida, sigue habiendo
una falta de informacién sobre el entierro de migrantes “irregulares” en la
UE, en particular porque muchas de sus familias no son conscientes del
destino de sus seres queridos, ni de los rituales segin los cuales se han lle-
vado a cabo los entierros.

3.3. La importancia de una identificacion y gestion adecuadas de
los migrantes permanece

En Voyages after Death: Identifying Bodies from the Mediterranean Sea, ®®
Arianna Jacgmin ofrece un relato pertinente del contexto italiano, para
explorar las practicas locales en los paises fronterizos europeos (o princi-
pales paises de destino) con respecto a la recuperacion, identificacién y
manejo de cadaveres de migrantes. Su capitulo con enfoque en los proce-
dimientos excepcionales para gestionar e identificar cuerpos después del
naufragio de Lampedusa en 2013 y la tragedia del Canal de Sicilia en
2015, puede ayudarnos a comprender la ambigiiedad y las lagunas legales.

Se podria argumentar que la relevancia del derecho como herramienta
para estudiar la identificacién y gestiéon de los restos mortales de los mi-
grantes que mueren en las fronteras de la UE queda patente en cémo a me-
nudo no ha abordado estos procesos en el contexto de las muertes en las
fronteras. Sin embargo, la negaciéon de las obligaciones legales existentes
mencionadas anteriormente revela una forma de abandono por parte de la
UE de los restos de los migrantes que mueren en sus fronteras, pero tam-
bién un abandono de la obligacién moral de garantizar el tratamiento ade-
cuado de los restos de los migrantes muertos que intentaron llegar a la UE.

Ademas, la investigacién sobre la identificacién y el manejo de los
cuerpos de migrantes deberia prestar mas atencién a lo que se entiende
por el manejo “adecuado” de los cuerpos. Esto plantea preguntas comple-
jas. ¢Qué esfuerzos de identificacién se estan llevando a cabo? ¢Qué leyes

¢”KOVRAS y ROBINS, supra nota 56 a pagina 167.
88 Ibidem a pagina 164 [Traduccién libre].

¢ JACOMIN, A., “Voyages after Death: Identifying Bodies from the Mediterranean Sea”, en
FYNN BRUEY, V. y BENDER, S.W. (eds.), Deadly Voyages: Migrant Journeys across the Globe,
Lexington Books, 2019, 106.
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y politicas regulan la repatriaciéon de restos? Si los entierros se realizan
fuera de los paises de origen, ¢de acuerdo con qué rituales, especialmente
religiosos, se han llevado a cabo los entierros? ¢La cremacion tiene lugar o
no? Si no es el caso, y si lo vemos como una practica funeraria secular, o
contraria a algunos rituales religiosos, ¢podria la ausencia de cremacién
ser una sefal de que se estan respetando los rituales religiosos? Existe in-
formacién limitada sobre la eliminacién de los restos de migrantes en la
UE: ¢se han enterrado a los migrantes “irregulares” en “fosas comunes” o,
por lo general, se han llevado a cabo entierros de conformidad con la le-
gislacién nacional?

Las leyes que abordan la identificacién y el manejo de los cuerpos de
nacionales en los paises europeos no abordan los procedimientos ni otor-
gan garantias a los cuerpos de los no ciudadanos. ° Por ejemplo, en Italia,
uno de los principales paises de destino de los migrantes que llegan a tra-
vés de rutas maritimas irregulares, la Ley 203/2012 sobre la busqueda de
personas desaparecidas no aborda adecuadamente los procedimientos pa-
ra gestionar e identificar a los no ciudadanos que mueren en el mar. Los
protocolos aplicados con caracter excepcional entre el Comisionado Espe-
cial para las Personas Desaparecidas y las universidades, las organizacio-
nes no gubernamentales y otras instituciones han, parcialmente, “colma-
do esta laguna juridica”.”

Incluso cuando el derecho se caracteriza por la ambigiiedad, el trato
digno de los cadéveres sigue siendo una obligacién moral y cultural. De
hecho, “la identificacién es una obligacién ética, cultural, administrativa y
legal. La necesidad de enterrar y, de alguna manera, honrar a los muertos
se remonta al menos hasta Homero”. 7?

En Missing Migrants and the Politics of Disappearance in Armed Con-
flicts and Migratory contexts, Ninna Nyberg Sgrensen y Laura Huttunen
destacan la falta de identificacién de los cuerpos de migrantes cuando ex-
plican que:

En el contexto migratorio, las personas desaparecidas suelen aparecer co-
mo cuerpos no identificados, en muchos casos lejos de sus puntos de partida.
La responsabilidad de la identificacién, la repatriacion y el entierro digno si-
gue siendo una cuestién controvertida. Aunque las personas desaparecidas y

O GRANT, S., “Dead and Missing Migrants: The Obligations of European States under In-
ternational Human Rights Law”, Mediterranean Missing, September, 2016, 5 en JACQMIN, A.,
“Voyages after Death: Identifying Bodies from the Mediterranean Sea”, en FYNN BRUEY, V., y
BENDER, S.W. (eds.), Deadly Voyages: Migrant Journeys across the Globe, Lexington Books,
2019, 106.

M JACQMIN, supra nota 75 a pagina 106 [Traduccién libre].

"2 CATTANEO y al, supra nota 45 a pagina 2 [Traduccién libre].
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los cuerpos sin nombre son tratados de manera diferente en diferentes contex-
tos (sobre todo porque la investigacién basada en el ADN requiere una consi-
derable inversién material y humana), el anélisis de ADN real est4 rodeado por
toda una serie de profesionales, como antropélogos forenses y arquedlogos,
pues sélo este trabajo en equipo hace que la identificacién sea cientificamente
sélida y confiable. 73

4. Conclusion

Este capitulo ha tenido como objetivo proporcionar ciertas ideas me-
todolégicas proponiendo herramientas que, argumentamos, son ttiles pa-
ra estudiar la construccién de la migracién “irregular”. Se ha hecho a tra-
vés de un enfoque en las jerarquias perpetuadas por las categorias legales
de migrantes, y vinculando estas jerarquias al concepto de violencia esta-
tal. El capitulo ha buscado en especial, contribuir a una discusién sobre la
dicotomia “regular vs irregular”.

En particular, hemos argumentado que los procesos histéricos de sub-
yugacién juegan un papel importante en la creacién de categorias que se
abren paso en el derecho. Nuestro enfoque en la contribucién de los estu-
dios juridicos decoloniales a esta comprension, pero también la distincién
entre lo decolonial y 1o poscolonial, ayuda a avanzar en la discusion sobre
el derecho como cultura.

Las formas en las que este trato en vida se refleja en el trato después de
la muerte, se han puesto en relieve al arrojar luz sobre el valor de un estu-
dio cultural del derecho, para ayudarnos a comprender el abandono de los
restos de los migrantes que intentaron cruzar el peligroso Mediterraneo
en su intento de llegar a la UE.

Desde una perspectiva decolonial, argumentamos que el derecho mo-
derno sigue caracterizandose por su incapacidad para responder adecua-
damente al movimiento de personas, perpetuando, en cambio, procesos
de otredad que pueden estudiarse efectivamente a través de un enfoque
mas amplio, que deberfa basarse en una discusién sobre la(s) reforma(s)
juridica(s) y la responsabilidad del Estado.

3 SORENSE, N. and HUTTUNEN, L., “Missing Migrants and the Politics of Disappearance in
Armed Conflicts and Migratory Contexts”, 2020, Ethnos [Traduccién libre].
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CAPITULO 5

Refugio y migracion en la jurisprudencia de la
corte interamericana de derechos humanos
Claudio Nash Rojas'

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Refugio. — 2.1. Datos relevantes en la regién. — 2.2. Derechos
particulares en el proceso de refugio. — 3. Migracién. — 3.1. Datos relevantes en la region.
— 3.2. Obligaciones generales del Estado y migracién. — 3.2.1. Integridad personal (art. 5
CADH). — 3.2.2. Libertad personal (art. 7 CADH). — 3.2.3. Acceso a la Justicia (arts. 8 y
25 CADH). - 3.2.4. Igualdad y no discriminacion (arts. 1.1 y 24 CADH). — 3.3. Obligacio-
nes especificas del Estado sobre migracién. — 4. Ninos/as y adolescentes en situacién de
movilidad. - 5. Conclusiones.

1. Introduccion

Los fenémenos de movilidad humana se han transformado en uno de
los mayores desafios politicos, econémicos y sociales de las tltimas déca-
das y también se han transformado en un tema de derechos humanos. Asi,
los organismos internacionales de protecciéon de derechos humanos han
debido desarrollar diversos esfuerzos por establecer parametros minimos
de trato a las personas en situaciéon de movilidad humana.

El sistema interamericano de derechos humanos y, en particular, la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (en adelante la Corte IDH
o la Corte Interamericana) han debido enfrentar este tema a partir de
una base normativa que no regula especificamente estas materias, lo
que ha obligado a un ejercicio de interpretaciéon de las normas vincu-
lantes para los Estados, en particular, las normas de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (en adelante la CADH). Esto ha
constituido un desafio considerando la variedad de temas que estan
vinculados con la proteccién de personas en situacién de movilidad
humana. Son dos las situaciones que han centrado la atencién de la

'Profesor en Derecho Internacional en la Universidad de Chile.
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proteccién jurisdiccional: el refugio y la migraciéon, en particular, la
migracién no regular.

Un aspecto fundamental para entender la aproximacién de la Corte In-
teramericana en estas materias es el rol central que juega la situacién de
contexto en que se realiza la movilidad humana para interpretar las obli-
gaciones del Estado respecto de las personas en situacién de movilidad
sujetas a su jurisdiccion vy, el contexto determinante, es la condicién de
vulnerabilidad en la que se encuentran quienes deben movilizarse fuera
del Estado del cual son nacionales. 2

Por otra parte, la Corte ha sido muy clara en reconocer que los Estados
tienen la facultad de establecer las politicas migratorias que estimen per-
tinentes a sus intereses, sin embargo, esta facultad tiene como limites los
compromisos internacionales del propio Estado en materia de derechos
humanos. 3

El objetivo de esta investigacién es sistematizar los principales estan-
dares desarrollados por la jurisprudencia de la Corte Interamericana en
materia de refugio y migracién. Asi mismo, se busca demostrar que el en-
foque utilizado la Corte Interamericana que asume la situacién de espe-
cial vulnerabilidad en el goce y ejercicio de sus derechos humanos de
quienes estan en situacién de movilidad humana como eje central, impli-
ca obligaciones agravadas de proteccién de los derechos de las personas
solicitantes de refugio y en situacién de migracion.

2“Generalmente los migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como

sujetos de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferencia de
poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes). Esta condicién de vulne-
rabilidad tiene una dimensién ideolégica 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 situa-
cién conduce al establecimiento de diferencias en el acceso de unos y otros a los recursos
publicos administrados por el Estado”, Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 (2003),
parr. 112.

3 “Este Tribunal ya ha manifestado que, en el ejercicio de su facultad de fijar politicas
migratorias, los Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso a su territorio
y salida de él con respecto a personas que no sean nacionales suyas, siempre que dichas po-
liticas sean compatibles con las normas de proteccién de los derechos humanos estableci-
das en la Convencién Americana. En efecto, si bien los Estados guardan un ambito de dis-
crecionalidad al determinar sus politicas migratorias, los objetivos perseguidos por las
mismas deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes”, Corte IDH. Caso
Vélez Loor (2010), parr. 97. En el mismo sentido: Corte IDH, Caso de personas dominica-
nas y haitianas expulsadas (2014), parr. 350.
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2. Refugio

2.1. Datos relevantes en la region

El refugio internacional es una institucién vinculada con la protecciéon
de las personas que sufren de persecucién en su Estado de origen y que
las obliga a movilizarse a un tercer Estado en busca de proteccién. La re-
gulacién del refugio tiene una larga data, la Convencién sobre el Estatuto
de los Refugiados de 1951 es el principal instrumento internacional y es
parte del proceso global de regulaciéon internacional de la proteccion de
las personas junto con la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos
(1948) y los Convenios de Ginebra de 1949 sobre Derecho Humanitario.

Por otra parte, las situaciones sobre refugio han vuelto a ser un tema
central en la agenda internacional las ultimas décadas. Asi, el dltimo in-
forme de ACNUR sobre la situacién a nivel mundial da cuenta de 20,7 mi-
llones de personas bajo el mandato de la Organizacién y, en el caso de La-
tinoamérica, se da cuenta de mas de 750 mil personas en situacién de re-
fugio (ACNUR, 2020: 8-10). Asi, es evidente que el problema del refugio es
una situacién grave y que desafia las posibilidades de la proteccion inter-
nacional de derechos humanos.

A continuacién, revisaremos algunos de los desarrollos jurisprudencia-
les de la Corte Interamericana en esta materia a fin de ver la forma en la
que impacta el contexto de vulnerabilidad de las personas en situacién de
refugio al momento de analizar el contenido y alcance de los derechos
consagrados convencionalmente.

2.2. Derechos particulares en el proceso de refugio

En cuanto a las normas aplicables, la Corte Interamericana ha debido
realizar un ejercicio interpretativo para poder utilizar en sus decisiones
jurisdiccionales, que se encuentran limitadas a la Convencién Americana
y otros instrumentos del sistema interamericano que le confieren compe-
tencia material, instrumentos generales sobre refugio, como la Conven-
cién sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Al efecto, la Corte ha se-
nalado que, en virtud del articulo 29.b (principio interpretacién integral),
debe considerar otros instrumentos internacionales a fin de interpretar las
obligaciones del Estado en materia de refugio; asi, sefiala que “al utilizar
las fuentes, principios y criterios del Derecho Internacional de Refugiados
como normativa especial aplicable a situaciones de determinacion del es-
tatuto de refugiado de una persona y sus derechos correlativos, en forma
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complementaria a la normativa convencional, la Corte no estd asumiendo
una jerarquizacién entre 6rdenes normativos”,* sino que los esta utilizan-
do con un fin hermenéutico.

Sobre dicha base normativa amplia, la Corte ha podido determinar las
obligaciones de los Estados en relaciéon con las personas en situacién de
refugio conforme a los estandares internacionales aplicables en la mate-
ria. Una primera aclaracién que ha formulado la Corte es que el recono-
cimiento de la condicién de refugiado es un acto declarativo de un status
que surge del cumplimiento de las condiciones que la Convencién de 1951
establece.> Ademas, la Corte reconoce que durante las ultimas décadas se
han generado practicas de los Estados “consistentes en otorgar proteccién
internacional como refugiados a las personas que huyen de su pais de ori-
gen debido a la violencia generalizada, la agresién extranjera, los conflic-
tos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras circuns-
tancias que hayan perturbado gravemente el orden publico” ¢ ampliando
con ello los alcances de las condiciones que sirven de base para reconocer
a una persona la condicién de refugiado, en una clara convergencia entre
la proteccién de derecho humanos y el derecho sobre refugio.

Un aspecto que ha sido desarrollado en forma pormenorizada por la
Corte Interamericana es el principio de “no devolucién”.” Para la Corte,
este representa una “piedra angular” de la proteccién internacionales de
los refugiados y le ha dado un alcance méas amplio a la luz de la Conven-
cién Americana (art. 22.8). Asi, ha sefialado que:

“la prohibiciéon de devolucién por mandato convencional ofrece una pro-
teccién complementaria para extranjeros que no son solicitantes de asilo o re-
fugiados en casos en que su derecho a la vida o libertad se encuentre amena-
zado por los motivos enlistados. La proteccién del principio de no devolucién
establecido en la referida disposicién (22.8) alcanza, en consecuencia, a toda
persona extranjera y no s6lo a una categoria especifica dentro de los extranje-
ros, como seria los solicitantes de asilo y refugiados”. 8

4 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 143.
5 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 145.
¢ Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 79.

"Este principio consiste en “la obligacién a cargo del Estado de no devolver de ningtn
modo a una persona a un territorio en el cual sufra riesgo de persecucién” (Corte IDH. Opi-
nién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 179). El primer desarrollo de la Corte en este tema
fue: Corte IDH. Caso Wong Ho Wing (2015) donde la persona algaba el riesgo de ser conde-
nada a muerte y torturada en caso de ser extraditada a China.

8 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 186.
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Asimismo, la Corte ha entendido en un sentido amplio qué implica
“devolucién”, sefialando que esta comprende conductas tales como “la de-
portacion, la expulsién o la extradicién, pero también el rechazo en fron-
tera, la no admisién, la interceptacién en aguas internacionales y el tras-
lado informal o ‘entrega”.®

Por dltimo, un aspecto central para la efectiva protecciéon de los dere-
chos de las personas solicitantes de refugio es la garantia del derecho a un
debido proceso en la tramitacién de sus solicitudes. De esta forma, la Cor-
te ha establecido algunos estandares minimos que se deben satisfacer por
parte de los Estados: a) garantizarse los servicios de un intérprete compe-
tente, asi como, en su caso, el acceso a asesoria y representacién legal, pa-
ra someter su solicitud ante las autoridades; b) la solicitud debe exami-
narse, con objetividad, en el marco del procedimiento establecido al efec-
to, por una autoridad competente claramente identificada, lo cual requie-
re la realizacién de una entrevista personal; c) las decisiones deben estar
debidamente fundamentadas en forma expresa; d) el procedimiento debe
respetar en todas sus etapas la proteccién de los datos del solicitante y de
la solicitud y el principio de confidencialidad; e) si no se reconoce al soli-
citante la condicién de refugiado, se le debe brindar la informacién sobre
cémo recurrir y concedérsele un plazo razonable para ello, segtin el siste-
ma vigente, a fin de que se reconsidere formalmente la decisién adoptada;
y f) el recurso de revisiéon o apelacién debe tener efectos suspensivos y de-
be permitirse al solicitante que permanezca en el pais hasta que la autori-
dad competente adopte la decisién del caso, e inclusive mientras esté pen-
diente el medio de impugnacién, a menos que se demuestre que la solici-
tud es manifiestamente infundada. °

Ademas, la Corte Interamericana ha aclarado los alcances de la figura del
“asilo” como una institucién relacionada con el refugio, pero con alcances
mas amplios. ' En este sentido, la Corte ha desarrollado pardmetros de pro-
teccién en casos de asilo, reconociendo que estos también comprenden ele-
mentos diplomaticos mas amplios que en las situaciones de refugio, lo que se
traduce en posibilidades de proteccién mas variadas que incluyen la protec-
cién de un Estado en territorio de un tercer Estado. 12

En definitiva, la Corte ha ido ampliando y profundizando los estanda-
res de protecciéon de las personas que deben movilizarse internacional-
mente en busca de proteccion frente a la amenaza seria de sus derechos
humanos. La condicién de vulnerabilidad ha sido, precisamente, el crite-

° Corte IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 190.

19Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 159.

1 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 (2013).

12 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 (2018), parr. 105-107 y 163.
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rio que ha guiado a la Corte en la profundizacién de la proteccién inter-
nacional en estos casos.

3. Migracion

En los aparatos siguientes vamos a repasar algunos de los principales
desarrollos jurisprudenciales de la Corte Interamericana en materia de
migracién. Para ello, en primer lugar, se formularan algunas considera-
ciones sobre el contexto general del tema a nivel regional; a continuacion,
se revisaran desarrollos que ha formulado la Corte sobre derechos genera-
les en casos relativos a migracién; y, enseguida, se analiza la jurispruden-
cia de la Corte en relacién con derechos mas directamente vinculados con
procesos migratorios.

3.1. Datos relevantes en la region

De acuerdo con informacién entregada por la Organizacién Interna-
cional para las Migraciones (OIM) en su ultimo informe anual (2020), ha-
bia en el mundo 272 millones de migrantes internacionales, lo que equiva-
le al 3,5% de la poblacién mundial. La poblacién apatrida llegé a 3,9 mi-
llones de personas (dato 2018). En Latinoamérica el caso de mayor preo-
cupacién es el de la migracién venezolana que en 2019 habia llegado a
cerca de 4 millones de personas que habian emigrado de dicho pais. Asi-
mismo, el informe de la OIM da cuenta que la mayor parte de la migra-
cién latinoamericana reside en regiones fuera de las que nacieron; en
América del Norte residen 26 millones de migrantes de Latinoamérica y 5
millones en Europa.

En relacién con los trabajadores migrantes, el informe de la OIM da
cuenta de 164 millones de trabajadores migrantes en todo el mundo y el
valor total de las remesas asciende a la suma de 689.000 millones de déla-
res (OIM, 2020: 11).

Un ultimo dato relevante del estudio de la OIM dice relacién con las
causas de la migracién. Asi, el informe da cuenta de que “los datos mun-
diales indican también que los desplazamientos causados por conflictos,
situaciones de violencia generalizada y otros factores son mas numero-
sos que nunca antes” y en el caso latinoamericano “la mayoria de los
nuevos desplazamientos internos en América Latina y el Caribe se debie-
ron a conflictos y situaciones de violencia, no a desastres”, (OIM, 2020:
107) lo que da cuenta del estrecho vinculo que existe entre la migracién
y la necesidad de proteccién de los derechos humanos y la relacién cer-
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cana entre los estandares sobre refugio y los relativos a la migracion.

Sin duda, este contexto es el que la Corte Interamericana ha tenido
presente para desarrollar estandares exigentes para los Estados en mate-
ria migratoria que van en contraposicién con la idea tradicional de que en
estas materias los Estados contaban con amplias atribuciones, muchas de
ellas, completamente discrecionales e incluso arbitrarias.

3.2. Obligaciones generales del Estado y migracion

A continuacién, vamos a revisar algunos de los derechos convencio-
nalmente protegidos que han sido desarrollados en casos sobre personas
en situacién de migracion a fin de determinar si hay elementos especiales
en el andlisis de la Corte Interamericana a la luz de la situacién de contex-
to en que se encuentran las personas migrantes.

3.2.1. Integridad personal (art. 5 CADH)

El articulo 5 de la Convencién Americana consagra el derecho a la in-
tegridad personal. A partir de esta norma la Corte Interamericana ha
desarrollado una extensa linea jurisprudencial en relacién con la prohibi-
cién de tortura y otros tratos y penas crueles, inhumanas o degradantes,
también ha desarrollado estdndares relativos a las personas privadas de
libertad y una detallada argumentacién en relaciéon con las obligaciones
del Estado en estas materias. 3

Un aspecto fundamental en el acercamiento de la Corte al derecho a la
integridad personal de personas en situacién de migracién ha sido el de
las condiciones en la que se encuentran las personas migrantes privadas
de libertad. Asi, el primer caso contencioso de la Corte Interamericana en
relacion con la situacién de migracién traté, precisamente, sobre las con-
diciones en las que una persona migrante se encontraba en el Estado re-
ceptor. '* En este caso, la Corte Interamericana fijé un estandar general en
relacién con la vulnerabilidad agravada en la que se encuentran las perso-
nas migrantes (de por si ya vulnerables) cuando se encuentran privadas de
su libertad. 1

13Sobre esta jurisprudencia de la Corte, puede consultarse Cuadernillo de Jurispruden-
cia de la Corte Interamericana Num. 10 Integridad personal. 2021. Disponible en: https:/
www.corteidh.or.cr/publicaciones.cfm.

14 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010).

15“Si bien la Corte ya se ha referido a la situacién de particular vulnerabilidad en que
suelen encontrarse las personas migrantes [...], en este caso es importante resaltar cémo
dicha vulnerabilidad se ve incrementada cuando por causa de su sola situacién migratoria
irregular son privadas de libertad en centros penitenciarios en los que son recluidas con
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En relacién con las condiciones de la privacién de libertad de una per-
sona en situacién de migracién, la Corte establecié algunos estdndares
particulares. En primer lugar, se dispone que “los migrantes deben ser de-
tenidos en establecimientos especificamente destinados a tal fin que sean
acordes a su situacién legal y no en prisiones comunes, cuya finalidad es
incompatible con la naturaleza de una posible detencién de una persona
por su situacién migratoria” y funda este deber en el hecho de que la de-
tencién y privacién de libertad por su sola situacién migratoria irregular
“debe ser utilizada cuando fuere necesario y proporcionado en el caso en
concreto, solamente admisible durante el menor tiempo posible y en aten-
cién a los fines legitimos referidos”. De esta forma, concluye la Corte, “los
Estados deben disponer de establecimientos puiblicos separados, especifi-
camente destinados a este fin y, en caso de que el Estado no cuente con
dichas facilidades, debera disponer de otros lugares, los cuales en ningtn
caso podran ser los centros penitenciarios”. '¢

Ademas, la Corte dispone que los centros de detencién deben satisfacer
condiciones minimas de habitabilidad y se deben adoptar medidas con-
cretas orientadas a “asegurar que la misma no genere un mayor riesgo de
afectacion a los derechos, a la integridad y al bienestar personal y familiar
de las personas migrantes”. !’

Por otra parte, en un caso sobre personas migrantes que requieren ac-
ceso a atencién de salud, la Corte destacé la necesidad de que el Estado
debe otorgar atencién médica en casos de emergencia, sin discriminar por
su condicién migratoria. De esta forma, con base en la obligacién general
de no discriminacién consagrada en el art. 1.1 de la Convencién America-
na, la Corte sefiala que “la atencién médica en casos de emergencias debe
ser brindada en todo momento para los migrantes en situacién irregular,
por lo que los Estados deben proporcionar una atencién sanitaria integral
tomando en cuenta las necesidades de grupos vulnerables”. '8 En el caso
concreto, el Tribunal Interamericano concluyé que la falta de atencién de
urgencia a personas heridas, basada dicha omisién debido a su condicién

personas procesadas y/o sancionadas por la comisién de delitos, como ocurrié en el presen-
te caso. Dicha situacién hace que los migrantes sean méas propensos a sufrir tratos abusi-
vos, pues conlleva una condicién individual de facto de desproteccion respecto del resto de
los detenidos. Asi, en el marco de sus obligaciones de garantia de los derechos reconocidos
en la Convencion, el Estado debe abstenerse de actuar de manera tal que propicie, estimule,
favorezca o profundice esa vulnerabilidad y ha de adoptar, cuando sea pertinente, medidas
necesarias y razonables para prevenir o proteger los derechos de quienes se encuentren en
tal situacion”, Corte IDH. Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 207.

16 Las citas corresponden a: Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 208.
'7Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 209.
¥ Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 108.
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migratoria irregular, configura una violacién del art. 5.1 de la CADH'® en
concordancia con el art. 1.1 del mismo tratado.

De esta misma forma, en el contexto de la pandemia por Covid-19, la
Corte ha dispuesto medidas especiales para el acceso a condiciones de sa-
lud adecuadas para personas migrantes privadas de libertad. 2

Son dos los elementos que es interesante destacar de estos fallos. Por
una parte, que la Corte ubique a las personas en situaciéon de migracién
irregular dentro de los grupos que viven una situacién de vulnerabilidad
agravada y, en consecuencia, que las medidas que debe adoptar el Estado
para la proteccién de sus derechos son mas exigentes. Segundo, que estas
exigencias de efectividad en la proteccién se funden en el principio gene-
ral de no discriminacién; esto, trae aparejada una lectura integral de las
obligaciones convencionales a la luz del contexto de vulnerabilidad propio
de la migracién, pero acentuado o agravado por la situacién legal irregu-
lar de permanencia en el Estado receptor.

3.2.2. Libertad personal (art. 7 CADH)

El derecho a la libertad y seguridad personal se encuentra consagrado
en el articulo 7 de la Convencién Americana. Este articulo consagra un
principio general sobre libertad personal y desarrolla una serie de aspec-
tos vinculados con la privacién de libertad ambulatoria. 2!

En relacién a la legalidad de la detencién de personas migrantes, la
Corte ha sefnalado que los Estados deben cumplir con los parametros de
legalidad para la privacién de libertad (art. 7.2 CADH), incluso cuando se
produzcan detenciones por breve tiempo y con el fin de identificar a las
personas migrantes. ??> Asimismo, si se produce una privacién de libertad,
es obligacion del Estado registrar dicha detencién, incluso cuando esta se
practique con fines de deportacién. ?*> En cuanto a la prohibicién de arbi-
trariedad (art. 7.3 CADH), la Corte ha senalado que las privaciones de li-
bertad de personas migrantes nunca pueden ser con fines punitivos, ?* no

Y Articulo 5 numeral 1: “Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisi-
ca, psiquica y moral”.

20 Corte IDH. Caso Vélez Loor. Medidas Provisionales (2020), parr. 30. Medidas especia-
les ratificadas en: Corte IDH. Caso Vélez Loor. Medidas Provisionales (2020b) y Corte IDH.
Caso Vélez Loor. Medidas Provisionales (2021).

21 Sobre esta jurisprudencia de la Corte, puede consultarse Cuadernillo de Jurispruden-
cia de la Corte Interamericana Ntim. 8 Libertad personal. 2020. Disponible en: https:/www.
corteidh.or.cr/publicaciones.cfm.

2 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 191.
2 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 131.
% Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 171.
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pueden ser por plazos indefinidos o excesivos, ? que las 6rdenes de deten-
cién cuando se justifican (para regular y controlar la migracién irregular a
los fines de asegurar la comparecencia de la persona al proceso migrato-
rio o para garantizar la aplicacién de una orden de deportacién), deben
ser debidamente fundadas en el caso concreto?® y que la privacién de li-
bertad no puede ser basada en criterios discriminatorios (por ejemplo,
perfiles raciales). 2’

Por otra parte, la Corte ha desarrollado aspectos especificos respecto
de los procedimientos asociados a la privaciéon de libertad de personas
migrantes. Asi, se ha seflalado que el Estado tiene la obligacién de infor-
mar a las personas migrantes los motivos y razones de su detencién (art.
7.4 CADH) conforme a las normas nacionales ?® y detallar, por medio oral
o escrito, las razones de la detencién y, la notificacién, por escrito, de los
cargos. %’

Por lo que se refiere a la obligacién de poner a la persona privada de li-
bertad a disposicién de autoridad judicial competente (art. 7.5 CADH), la
Corte ha sefialado que la persona detenida, en este caso una persona mi-
grante “debe comparecer personalmente ante la autoridad competente, la
cual debe oir personalmente al detenido y valorar todas las explicaciones
que éste le proporcione, para decidir si procede la liberacién o el mante-
nimiento de la privacién de libertad”.3? Asimismo, la Corte ha sefialado
que la expulsién de migrantes que son detenidos y no son puestos a dispo-
sicién de la autoridad competente, viola el art. 7.5 convencional.?' En
cuanto a las caracteristicas que debe cumplir la autoridad competente, la
Corte sefnala que “la legislacién interna debe asegurar que el funcionario
autorizado por la ley cumpla con las caracteristicas de imparcialidad e in-
dependencia que deben regir a todo érgano encargado de determinar de-
rechos y obligaciones de las personas” y que “resulta imprescindible que
dicho funcionario esté facultado para poner en libertad a la persona si su
detencion es ilegal o arbitraria”. 3

Por ultimo, en relacion con el derecho al recurso de hdbeas corpus (art.
7.6 CADH), la Corte ha sefialado que un recurso de revision judicial “cons-
tituya un verdadero mecanismo de control frente a detenciones ilegales o

% Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 117.

% Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 116.

27 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 368.
2 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 132.

# Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 369.
30 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 109.

31 Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 139.

32 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 198.
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arbitrarias, la revisién judicial debe realizarse sin demora y en forma tal
que garantice el cumplimiento de la ley y el goce efectivo de los derechos
del detenido, tomando en cuenta la especial vulnerabilidad de aquél”, 33
cuestiéon que se ve reforzada en los casos de migracién donde la vulnerabi-
lidad es atin mayor y a dicha consideracién general ha agregado que “la
revision por parte de un juez o tribunal es un requisito fundamental para
garantizar un adecuado control y escrutinio de los actos de la administra-
cién que afectan derechos fundamentales”, 3* tal como ocurre en materia
migratoria donde muchas veces la privacion de libertad es decidida en se-
de administrativa y no judicial. Por dltimo, la Corte reitera su jurispru-
dencia constante en el sentido de que “la sola existencia de los recursos no
es suficiente si no se prueba su efectividad”. 3

En definitiva, la Corte ha reiterado estandares tradicionales en materia
de libertad personal, pero tomando medidas para la efectividad de estos
en casos donde la persona detenida sea un migrante considerando la es-
pecial vulnerabilidad en que se encuentran las personas migrantes, lo que
se ve agravado por la privacién de libertad.

3.2.3. Acceso a la Justicia (arts. 8 y 25 CADH)

El derecho de acceso a la justicia es una construccién de la Corte Inter-
americana a partir del andlisis conjunto del derecho a un recurso efectivo
(art. 25.1 CADH), del derecho a un debido proceso (art. 8.1 CADH) y de las
obligaciones generales consagradas en los arts. 1.1 y 2 de la Convencién. En
cuanto al derecho de acceso a la justicia de las personas migrantes, el Tri-
bunal ha sostenido que estas tienen derecho — sin discriminacién — a acce-
der a los medios y recursos que les permitan amparar sus derechos, inde-
pendientemente de su situacién migratoria, lo que incluye el derecho a re-
paracién en caso de que sus derechos hayan sido vulnerados. 3¢

A continuacién, se analizardn desarrollos especificos sobre recurso
efectivo y debido proceso.

En relacién con el derecho de acceso a un recurso efectivo (art. 25.1
CADH), la Corte ha fijado como criterio general la obligacién de “garanti-
zar un efectivo e igualitario acceso a la justicia de las personas que se en-
cuentran en una situaciéon de vulnerabilidad agravada”.3” Esta es una
cuestiéon que cobra especial relevancia en materia migratoria, ya que mu-
chas veces son 6rganos administrativos y no judiciales los que intervienen

33 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 107.
34 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 126.
35 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 139.
3¢ Corte IDH. Caso Roche Azafia y otros (2020), parr. 91.
37 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 254.
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en decisiones tan sensibles como son la deportacién o la privacién de li-
bertad de los migrantes.3® Asimismo, es fundamental que el acceso a la
justicia sea en condiciones de igualdad y que el “procedimiento no debe
resultar discriminatorio debido a nacionalidad, color, raza, sexo, lengua,
religién, opinién politica, origen social u otro estatus”.

En cuanto al derecho a un debido proceso (art. 8 CADH), la Corte tam-
bién ha desarrollado algunos aspectos en relaciéon con las personas mi-
grantes. La Corte ha fijado un claro criterio jurisprudencial sobre el al-
cance de la proteccién del art. 8 en los casos administrativos que puedan
afectar los derechos de personas migrantes, estableciendo que dichos pro-
cesos quedan bajo el alcance de los numerales 1 y 2 del articulo 8 de la
Convencioén. 40

En lo que dice relacién con el derecho a la defensa en los casos que
afectan a una persona migrante que puede afectar sus derechos (por
ejemplo, deportacién), la Corte ha sefialado la relevancia de contar con
asistencia letrada desde que se inicia proceso administrativo sancionato-
rio a fin de que esta pueda ejercer sus derechos.*! A ello se debe sumar el
deber que tiene el Estado de garantizar el acceso a intérprete* y a asis-
tencia consular. #

Por ultimo, la Corte ha senalado que las decisiones deben poder ser re-
curridas si no se reconoce al solicitante la condicién de refugiado, conce-
dérsele un plazo razonable para ello, a fin de que se reconsidere formal-
mente la decisién adoptada** y si se recurre, el recurso de revisién o ape-
lacién “debe tener efectos suspensivos y debe permitirse al solicitante que
permanezca en el pais hasta que la autoridad competente adopte la deci-
sién del caso, e inclusive mientras esté pendiente el medio de impugna-
ci6on”. %

En sintesis, en materia de acceso a la justicia, tanto la vulnerabilidad
en que se encuentran las personas migrantes como los efectos que pueden

38 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 116.
3 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 356.

4““No puede la administracién dictar actos administrativos sancionatorios sin otorgar

también a las personas sometidas a dichos procesos las referidas garantias minimas, las
cuales se aplican mutatis mutandis en lo que corresponda”, Corte IDH. Caso Vélez Loor
(2010), parr. 142.

4 Corte IDH. Caso Vélez Loor (2010), parr. 132.
42 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-16/99 (1999), parr. 120.

4 Jurisprudencia constante de la Corte desde el ano 1999, ver: Corte IDH. Opinién Con-
sultiva OC-16/99 (1999), parr. 122.

“ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 258.
4 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 259.

96



tener las medidas del Estado, han obligado a ampliar los alcances de la
proteccion judicial y afadir nuevos elementos para su pleno goce y ejerci-
cio en condiciones de igualdad.

3.2.4. Igualdad y no discriminacion (arts. 1.1 y 24 CADH)

Uno de los primeros desarrollos jurisprudenciales en materia de mi-
gracién fue una opinién consultiva (2003) relativa a la “Condicién juri-
dica y derechos de los migrantes indocumentados”. #¢ Al tratar sobre un
tema en el que no existen normas especificas en la Convencién America-
na sobre Derechos Humanos, la Corte fundé su razonamiento a partir
del derecho a la igualdad y el principio de no discriminacién (arts. 1.1y
24 CADH).

En esta Opinién Consultiva la Corte sefial6 claramente que el Estado
debia velar porque los trabajadores indocumentados no fueran objetos de
tratos discriminatorios y se violara la igual proteccién de la ley respecto
de sus derechos laborales. #

En este tratamiento se hace explicito el hecho que la situacién de vul-
nerabilidad en que se encuentran trabajadores migrantes se ve agravada
en casos de trabajadores indocumentados o en situacién migratoria irre-
gular y esto obliga al Estado a adoptar medidas especiales para la protec-
cion de sus derechos.

3.3. Obligaciones especificas del Estado sobre migracion

A continuacién, se revisan algunos de los derechos convencionalmente
protegidos que dicen directa relacién con las personas en situacién de mi-
gracién a fin de resefiar los estandares desarrollados por la Corte Inter-
americana a la luz de la situacién de contexto en que se encuentran las
personas migrantes. Centraremos el analisis en aquellos derechos que han
tenido mayor desarrollo jurisprudencial: proteccién de la familia, derecho
a la nacionalidad y derecho de circulacién.

En primer lugar, si bien el derecho a la proteccién de la familia no tra-
ta en forma particular los derechos de personas en situaciéon de migra-
cién, si cobra especial relevancia en casos de deportaciones. Por ello, la
Corte viene desarrollando algunos elementos que es util resefiar. De esta
forma, en relacién con las obligaciones del Estado conforme al art.17
CADH, la Corte ha sefialado que se deben adoptar medidas que permitan
fortalecer el nucleo familiar y, por tanto, la separaciéon de nifios y nifias

46 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 (2003).
47T Corte IDH. Opinién Consultiva OC-18/03 (2003), parr. 133-160.
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deben ser excepcionales y de preferencia temporales.*® Ademas, ha sefia-
lado que las medidas que debe adoptar el Estado deben ser “complemen-
tarias a las que deban adoptar la sociedad y la familia”. *° Por dltimo, este
derecho impone al Estado la obligacién de adoptar medidas para lograr la
reunificacién familiar. >

Por otra parte, el derecho a la nacionalidad regulado en el art. 20
CADH consagra no solo el derecho a tener una nacionalidad, sino que
también a no ser privado de ella en forma arbitraria. En este ambito, el
derecho a la nacionalidad de los hijos e hijas de las personas migrantes ha
sido objeto de particular andlisis. En especial, la Corte Interamericana ha
destacado la obligacién que tiene el Estado de respetar y asegurar este de-
recho a nifios y nifias, sin discriminacién, esto es, con independencia del
estatus migratorio de los padres y madres.>! Asimismo, a partir de este
derecho ha formulado una serie de consideraciones acerca de la apatridia
y el deber del Estado de no adoptar medidas que la provoquen y la protec-
cién de quienes se encuentran en dicha condicién de vulnerabilidad. 32

Por ultimo, en materia del derecho de circulacién consagrado en el art.
22 CADH, la Corte IDH ha desarrollado de manera especifica los alcances
del derecho de circulacién y residencia respecto de las personas migran-
tes. En particular, con base en los arts. 22.8 y 22.9 de la CADH, la Corte
IDH ha senalado cuéles son las garantias que deben cumplirse en los pro-
cesos de expulsién a la luz de diversos tratados y resoluciones de orga-
nismos internacionales a las que hemos hecho referencia previamente >y,
ademas, ha establecido que la prohibicién del articulo 22.8 de expulsién o
devolucién de extranjeros en cuyo pais estaria en peligro su vida o libertad,
no es sélo un derecho reconocido a los asilados o refugiados, sino que a los
extranjeros en general (tal como lo vimos en el apartado 2.2 de este texto).

Una mencion especial debe hacerse al tema de la prohibicién de las ex-
pulsiones colectivas. En efecto, la Corte ha sefialado que el criterio general
es que “el caracter ‘colectivo’ de una expulsién implica una decisién que
no desarrolla un analisis objetivo de las circunstancias individuales de ca-
da extranjero, y por ende recae en arbitrariedad” >* y dicho analisis indivi-
dual debe permitir a la autoridad “evaluar las circunstancias personales

48 Corte IDH. Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 226.

4 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 67.

% Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 420.
51 Corte IDH. Caso de las nifias Yean y Bosico (2005), parr. 191-192.

52 Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 94.

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 175. En un sentido similar, ver
Caso Familia Pacheco Tineo (2013), parr. 133.

% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 171.
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de cada sujeto, lo cual requiere, como minimo, identificar a la persona y
aclarar las circunstancias particulares de su situacién migratoria”.>> Por
tanto, la cantidad de expulsados (elemento cuantitativo) no es lo relevante
para considerar una expulsién como parte de un proceso “colectivo”. 3¢

4. Nivios/as y adolescentes en situacion de movilidad

Una de las materias que la Corte ha analizado con mayor detalle es la
relativa a la proteccién de derechos de nifios/as y adolescentes (NNA), par-
ticularmente, aquellos que viajan sin compafiia de adultos. Estos desarro-
llos no solo se han dado a través de casos contenciosos, sino que en 2014
emitié6 una completa Opinién Consultiva sobre este tema.> A continua-
cion, se resefian algunas de las materias que han sido objeto de especial
consideracién por parte de la Corte.

El punto de partida de la Corte es que las nifas y nifios gozan de los
mismos derechos que los adultos y, ademas, poseen derechos adicionales
atenida su condicién de sujetos en desarrollo y que, por tanto, el articulo
19 debe entenderse como una obligacién complementaria que el tratado
establece para seres que por su desarrollo fisico y emocional necesitan de
proteccién especial. > La principal consecuencia de aplicar este enfoque
de derecho a la situacién migratoria de NNA es que los Estados deben te-
ner en cuenta “en forma transversal los derechos de nifias y nifios y, en
particular, su proteccién y desarrollo integral, los cuales deben primar por
sobre cualquier consideracién de la nacionalidad o el estatus migratorio, a
fin de asegurar la plena vigencia de sus derechos”, > lo que en la practica
se debe traducir en la prioridad que debe darse al interés superiores de
NNA en todas las medidas relativas a su situacién migratoria. ®® Finalmen-
te, la Corte llama la atencién de que estas medidas también deben consi-
derar sus condiciones personales en contextos de migracién (edad, salud,
situacién del viaje, riesgo de trata, entre otros), a fin de determinar cuales
son las medidas especiales necesarias para la proteccién de sus dere-
chos. ¢

55 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas (2014), parr. 381.
% Corte IDH. Caso Nadege Dorzema y otros (2012), parr. 172.

7 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014).

8 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 66.

% Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 68.

¢ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 70.

¢! Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 71.
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Este enfoque de especial protecciéon de derechos, a juicio de la Corte, de-
be tener incidencia en todas las materias que afecten a NNA, tales como,
solicitud de refugio o asilo, controles de ingreso al Estado, centros de aco-
gida, procedimientos aplicables, separacién familiar, procesos de deporta-
cién, derecho a la nacionalidad, apatridia, entre otros. Asi, un claro ejemplo
del impacto de este enfoque de derechos en estos casos es la improcedencia
de “privacién de libertad de nifias o nifios que se encuentran junto a sus
progenitores, asi como de aquellos que se encuentran no acomparfiados o
separados de sus progenitores” ni ain a pretexto de mantener a la familia
reunida, ® debiendo siempre optarse por medidas menos lesivas.

5. Conclusiones

La movilidad humana no solo es un dato relevante de nuestros tiempos
desde una perspectiva social, politica y econémico, sino que también lo es
desde una perspectiva de derechos humanos. Para enfrentar este fené-
meno mundial, los Estados deben contemplar pardmetros minimos basa-
dos en sus compromisos de derechos humanos. En ese marco, la Corte In-
teramericana en su jurisprudencia ha establecido que el elemento central
para interpretar los derechos convencionalmente protegidos de personas
en situaciéon de migracion es el contexto de vulnerabilidad en que se en-
cuentran por su propia condicién migratoria.

El enfoque de derechos humanos basado en la idea de que el contexto
de vulnerabilidad en que se encuentran las personas en situaciéon de movi-
lidad humana es un elemento determinante para la interpretacién de los
derechos convencionalmente protegidos, le ha permitido a la Corte am-
pliar y profundizar parametros minimos para el goce y ejercicio de dere-
chos directamente relacionados con la situacién migratoria y también
desarrollar parametros sobre derechos generales que son especialmente
relevantes para quienes estdan en situacién de movilidad humana. Esto ha
sido aplicado tanto para situaciones de refugio como para situaciones de
migracién.

Asimismo, la Corte Interamericana ha prestado especial atencién a los
casos de vulnerabilidad agravada como son los trabajadores indocumen-
tados, personas en situacién de movilidad que se encuentran privadas de
libertad y en casos de nifios, nifias y adolescentes que viajan solos. Dicha
vulnerabilidad agravada tiene como consecuencias que las medidas que
adopten los Estados respecto de las personas en dichas situaciones seran

62 Corte IDH. Opini6én Consultiva OC-21/14 (2014), parr. 160.
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objeto de un estandar de escrutinio mas alto por parte de la jurisdiccion
interamericana.

En sintesis, un enfoque de derechos humanos respecto de personas mi-
grantes y refugiados es un elemento central para que las politicas estatales
sean compatibles con los compromisos internacionales de los Estados, las
personas en situaciones de movilidad humana puedan gozar y ejercer sus
derechos humanos vy, de esta forma, los Estados no incurran en responsa-
bilidad internacional.

101






CAPITULO 6

El acceso a la justicia de las personas
migrantes: el test de vulnerabilidad
v el ajuste del procedimiento

Félix Enrique Ramirez Sdnchez '

SUMARIO: 1. Abordando el tema. — 2. La vulnerabilidad como categoria impuesta por los de-
rechos humanos. — 3. Los migrantes como grupo vulnerable y la necesidad de otorgarles
una proteccion diferenciada. — 4. El test de vulnerabilidad y el ajuste razonable del pro-
ceso para garantizar el acceso a la justicia de los migrantes irregulares.

1. Abordando el tema

El fenémeno migratorio de las personas es tan antiguo, como el hom-
bre mismo, convirtiéndose hoy en dia, en un proceso enormemente com-
plejo y amplio, sobre todo cuando de movilidad internacional se refiere, 2
ello debido al incremento del flujo migratorio a nivel mundial y a los m1il-
tiples elementos que la componen. En los tltimos afios, los niveles de mo-
vilidad han llegado a cifras impresionante, ocurriendo fenémenos como
las denominadas “migraciones masivas” o “caravanas migrantes”.?

Si bien es cierto, vivimos en una etapa de globalizacién caracterizada

' Master por la Universidad de Jaén Espana; magistrado de la Corte Superior de Justicia
de La Libertad y miembro de la Asociacién Peruana de Derecho Constitucional.

2La movilidad internacional, es segiin la Organizacién Internacional para las Migracio-
nes, el movimiento de personas que dejan su pais de origen o en el que tienen residencia
habitual para establecer en otro pais distinto al suyo [indistintamente de las razones que la
motivaron], para lo cual han debido atravesar las fronteras. Ver Glosario sobre Migracio-
nes, Derecho Internacional sobre Migracion, Organizacion Internacional para las Migraciones,
Suiza, 2016, 40.

3Solo como dato estadistico tenemos, el brindado por la Organizacién Internacional pa-
ra las Migraciones (OIM), que estimd, que en el afio 2020 habfa en el mundo aproximada-
mente 281 millones de migrantes internacionales, una cifra equivalente al 3,6% de la pobla-
ci6én mundial.

103



por la apertura de las fronteras de los paises para el intercambio comer-
cial y de la informacién, ello no ocurre en referencia al desplazamiento
humano de las personas que se desplazan de sus lugares de origen o de re-
sidencia habitual a otros lugar que seran de destino, tal es asi que los pai-
ses receptores han impuestos restricciones, para limitar o controlar el flu-
jo humano, no solo para el ingreso a territorio nacional, sino también pa-
ra la permanencia en él (politica de integracién), en la medida que la
permanencia de migrantes, implica para el Estado la necesidad de brindar
servicios basicos que aseguren su permanencia y desarrollo; la cual mu-
chas veces supera la previsiones politicas de los Estados receptores.

Sin embargo, debemos tener en cuenta que dichas politicas publicas y
legales, como los actos de poder que se generan en el marco de la relacién
de la comunidad (nacionales) y los distintos organismos del Estado recep-
tor con los migrantes, no estan supeditados a los arbitros del Estado y so-
ciedad receptora, sino que ello encuentran limites en el marco impuesto
por el sistema internacional de Derechos Humanos [la cual se encuentra
incorporado al sistema juridico nacional via integracién normativa e in-
terpretativa] y en los sistemas constitucionales que nos rigen, los cuales
exigen que en todo contexto migratorio debe respetar, preservar y garanti-
zar la dignidad humana y los derechos humanos de los migrantes, en un
marco de igualdad a los nacionales. Este sistema de derechos humanos,
reconoce que dicho colectivo de personas (migrantes) se encuentran en
gran medida, en situacién de vulnerabilidad y desventaja, debido a los ac-
tos discriminatorios que padecen muchas veces o las limitaciones que se
les imponen para el ejercicio de sus derechos fundamentales en el transito
o permanencia de un pais que no es el suyo; es por ello, que dicho sistema
también establece que los migrantes son sujetos de proteccién internacio-
nal en el marco de la defensa de los derechos humanos, consecuentemen-
te requieren de proteccion.

Un dato importante para comprender esta problemaética, son los facto-
res y causas que originan dicha movilidad internacional, la cual es multi-
ple, y va desde una motivacion econémica, llevado por la pobreza, crisis
inflacionaria de varios paises, deterioro de los servicios que obliga a mu-
chas personas a trasladarse en busca de mejor calidad de vida para ellos y
sus familias, prueba de ello, a nivel de latino américa es Venezuela y Hai-
ti; * motivaciones sociales y politicas, como son la inseguridad que viven

*Venezuela y Haiti, viven una crisis hiperinflacionaria, sumado al contexto politico con-
vulsionado, que se caracterizan por vivir en un contexto de violaciones de derechos huma-
nos por parte de sus propios Estados en contra sus nacionales; y es que se segin datos que
arroja de Plataforma de Coordinacion Inter agencial para Refugiados y Migrantes de Vene-
zuela, a julio del 2022, 6.15 millones de venezolanos han emigrado del pais, producto de la

104



ciertos paises, debido a los altos indices de delincuencia, como por altos
indices de desempleo, o la presencia de inestabilidad politica que afectan
a las nacionales, seguido de actos de violaciones de derechos humanos a
partir de la actuacién del propio Estado; una muestra de ello es México; >
motivaciones ecoldgicas; en tanto las causas tienen que ver con desastres
naturales, y cambios climaticos, como ocurre en el archipiélago de Kiriba-
ti en Oceania, lo que ha obligado a la poblacién a emigrar debido el in-
cremento progresivo del nivel del agua; motivaciones bélicas, que es pro-
ducto de la guerra o conflictos armados, ejemplo de ello es el la guerra en-
tre Rusia y Ucrania, ® o lo que ocurre en Afganistdan donde los Talibanes
tomaron el poder en agosto del 2021; entre otras razones.

Otro dato que resaltar es que la situacién de vulnerabilidad por la que
atraviesan los migrantes, se incrementa, cuando se trata de migrantes que
se encuentran en situacion irregular, y son aquellas personas que se des-
plazan de un pais a otro, que no siempre cumplen los requisitos que im-
pone las normas, los acuerdos internacionales que rigen la entrada o la sa-
lida del pais de origen, de transito o de destino.” Como se aprecia, la cita-
da definicién, comprende los supuestos de ingreso irregular a un pais re-
ceptor, como también los supuestos en que el ingreso del migrante a un pais
de destino es regular, pero que luego de incumplir normas de permanencia,
pasan a ser irregular. En pocas palabras, la migracién irregular se presenta
cuando la presencia de un migrante en un pais receptor [sea de temporal,
permanente o de transito] incumple las normas previstas para ello.

Lo cierto, es que dicho grupo de migrantes en situacién irregular, viven
en gran medida en un contexto de desigualdad material, al encontrarse en
un pais que no es el suyo, enfrentandose a formas o costumbres sociales
distintas, con la presencia de dificultades idiomaticas, econémicas, e in-
cluso a una regulacién normativa casi desconocida, sumado al temor y

crisis; siendo los paises mas receptores: Colombia y Pert, con 1.84 millones y 1.29 millones
respectivamente.

5Segtn el Instituto de Mexicanos en el Exterior (IME) perteneciente a la Secretaria de
Relaciones Exteriores del Gobierno Mexicano, registra que actualmente 11, 913,989 mexi-
canos viven fuera de México; y que el 97.79% radica en los Estados Unidos de América.

A junio del 2022, se estima que maés de siete millones de ucranianos han huido de su
pais, siendo los paises aledafios [sobre todo Polonia], los que tienen mayor indice de recep-
tores migrantes.

"Ver Glosario sobre Migraciones, Derecho Internacional sobre Migracién, Organizacién
Internacional para las Migraciones, Suiza; 2016; pag. 128.

8Ver Direccion General de Derechos Humanos de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién de México. “Protocolo para Juzgar Casos que involucren Personas Migrantes y sujetas
de Proteccion Internacional”. Edit. por la misma Suprema Corte del a Nacién de México,
2021, 13.
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riesgo que viven de ser reportados; y es que, este contexto transgrede el
principio de igualdad en la aplicacién de la ley que el sistema interameri-
cano de derechos humanos y las Constitucién democraticas, como la
nuestra, pregonan, lo que no permite ejercer otros derechos fundamenta-
les (libertad de transito, libertad personal, a no ser discriminado, a tener
acceso a los servicios basicos, debido proceso, acceso a la justicia entre
otros).

En suma, la situaciéon de migrante irregular lleva aparejada la vulnera-
bilidad de las personas, y es que este grupo de personas se encuentran ex-
puestas a situaciones de permanente transgresiéon de sus derechos funda-
mentales en pie de igualdad, lo que hace necesario, que acudan al érgano
jurisdiccional o sean invitados a participar de ellos, en busca de tutela ju-
risdiccional efectiva y exigir el respeto de sus derechos humanos; y es que
ello se encuentra relacionado con un derecho esencial como es el “acceso
a la justicia” que exige que toda persona logre el respaldo del érgano ju-
risdiccional para preservar sus derechos fundamentales en condiciones de
igualdad, constituyendo dicho derecho humano de naturaleza procesal,
una pieza principal para el funcionamiento del sistema democrético, lo-
grando a través de ello la reducciéon de desigualdades sociales.

No obstante, dichos migrantes, experimentan barreras irrazonables
también para el acceso a la justicia, los cuales deben ser eliminados en la
préctica, siendo los jueces y juezas los llamados a enfrentar dicha situa-
cién, en razén de existir una exigencia convencional de brindar tutela ju-
risdiccional efectiva y diferenciadas a este colectivo, por la situacién de
vulnerabilidad que se encuentran, a efectos de garantizar el goce de sus
derechos sustantivos.

Es justamente a través de estas lineas que pretendemos explicar la exis-
tencia de dos instrumentos o herramientas procesales especificas de tipo
convencional que se interrelacionan y que deben ser aplicados por los jue-
ces o juezas en todo proceso judicial, donde interviene un migrante irre-
gular y donde se exija algtin derecho fundamental supuestamente vulne-
rado [indistintamente que la reclamacién sea civil, laboral, familia, tute-
lar, constitucional, penal, etc.] Nos referimos al “test de vulnerabilidad” vy el
“ajuste del procedimiento”; instituciones procesales que pretenden hacer
frente a dichas barreras de acceso a la justicia, evitando asi que dicho
grupo vulnerable padezca de una discriminacién estructural por parte del
Estado a través del Poder Judicial y mas bien garantizan una verdadera
tutela jurisdiccional efectiva reforzada para el efectivo goce de los dere-
chos sustantivos en juego.
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2. La vulnerabilidad como categoria impuesta por los derechos
humanos

Iniciamos nuestro estudio, para analizar y entender la nocién de “gru-
pos vulnerables” y es que dicha categoria tuvo su origen en la doctrina ju-
risprudencial desarrollada inicialmente por el Tribunal Europeo de Dere-
chos Humanos, a partir del voto disidente del Juez Bohumil Repik en el
caso Bucley c. Reino Unido (1996), quién sefial6 que debia tenerse en
cuenta la condicién de vulnerabilidad en la que se encontraba un grupo
minoritario como era los gitanos; luego esta categoria fue consoliddandose
en otros pronunciamientos como colegiado [Salaman c. Turquia (2000),
Mubilanzila Meyka and Kaniki Mitunga c. Bélgica (2006), Svetlana Orlova
c. Rusia (2009) B.S.C. Esparia (2012); y que luego fue acogido por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, el cual fue acogida en diversas
sentencias como el recaido en los casos Instituto de Reeducacion del me-
nos Vs Paraguay (2004), Comunidad de Moiwana vs Suriname (2005), Va-
lle Jaramillo vs Colombia (2008), Gonzéles et al (campo algodonero) vs
México (200)) Vera Vera vs Ecuador (2011), entre otros. Lo real de estos
pronunciamientos, es que ello evidenciaba una regla y es que la categoria
de grupo vulnerables se encuentra ligado indisolublemente al paradigma
liberal de los derechos humanos, y especificamente a los conceptos de
igualdad y no discriminacioén.

La vulnerabilidad en términos genéricos deriva de la situacién o condi-
cién desproporcional en la que se encuentra una persona o grupo de per-
sonas frente a una amenaza de riesgo o un dafio; pero para los derechos
humanos, requiere de una condicién mas, y es que dicha amenaza de rie-
go o dafios, debe generarse en el escenario social en el que se desarrollan
un grupo de personas, en tanto existen factores sociales, juridicos, eco-
némicos y politicos, que los colocan en una situacién de desventaja, es-
tigmatizacién y exclusién social frente a otras personas para el ejercicio
de sus derechos fundamentales; situacién que los coloca en un contexto
de ser considerados sujetos de proteccién internacional. Asi surge la idea
clara que los Estados deben deban tutelar y proteger a este grupo, com-
pensando dicha desigualdad material por la que atraviesa, para que pueda
ejercer plenamente sus derechos humanos; por lo que podemos colegir
que el concepto de “grupos vulnerables”, constituyen una institucién so-
cio-juridico que nace de la imposicién que tiene los Estados de garantizar
los derechos humanos de todos y todas las personas en condicién de
igualdad.

En resumidas cuentas la condicién de vulnerabilidad deriva no solo de
la condicién personal en la que se encuentra una persona o grupo de ellos
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(como es el ser mujer, tener una discapacidad fisica o mental, adulto ma-
yor, nifio, nifa o adolescente, por pertenecer a una minoria sexual, o per-
tenecer a pueblos indigenas o triviales, entre otros) sino también de la si-
tuacién especifica en la que se encuentra (migrantes, individuos o grupos
u organizaciones politicas de oposicién, los defensores de los derechos
humanos, las personas desplazadas, periodistas en un contexto de conflic-
tos armados y en contextos politicos tensos, entre otros); y es que en si, la
vulnerabilidad radica en los obstaculos o barreras sociales, e incluso esta-
tales (discriminacién estructural) que no permiten ejercer a estos grupos
vulnerables sus derechos fundamentales de manera plena en condiciones
de igualdad. En otras palabras, son los actos u omisiones dolosos o culpo-
sos de discriminacién social o estatal que los colocan en grado de vulne-
rabilidad en tanto establecen diferenciaciones irrazonables que lidian con
el principio de igualdad; asi, por ejemplo si una persona con discapacidad
fisica tiene las condiciones para desarrollarse plenamente al contar con
recursos econémicos para ello, no se encuentra en una situacién de des-
ventaja o desigualdad en tanto puede optar por estudiar en una universi-
dad inclusiva que cuenten las facilidades para ejercer su derecho a la edu-
cacion; situaciéon que no ocurre si dicha persona con discapacidad fisica
no cuenta con recursos econémicos (factores econémicos) para realizar
estudios superiores, o habiendo accedido alguna institucién universitaria
publica, ella no cuenta con una estructura adecuada para que dicha per-
sona pueda desplazarse libremente dentro del recinto estudiantil y es mas,
no cuenta con rampas de acceso o ascensores para poder trasladarse a la
aula asignada para clases ubicada en un tercer piso, ello evidencia un acto
u omisién de discriminaciéon econémico-estructural que lo coloca en una
situacién de desventaja material frente a otras personas.

Creemos necesario, definir juridicamente desde una perspectiva de de-
rechos humanos, a las personas en condicién de vulnerabilidad, enten-
diendo que dicha categoria comprende a una persona o grupo de perso-
nas, cuya capacidad para prevenir, resistir o sobreponerse a un impacto que
les sitiie en situacion de riesgo, no estd desarrollada o se encuentra limitada
por circunstancias diversas (por edad, género, estado fisico o mental o por
circunstanciales sociales, econémicas, étnicas y/o culturales, etc.), para ejer-
citar con plenitud ante la sociedad y el Estado los derechos reconocidos por
el ordenamiento juridico.

Por su parte las “100 Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia de las
personas en condicién de vulnerabilidad”,® precisa de manera muy con-

°Dicho instrumento legal fue actualizado en el ano 2018 por la Asamblea Plenaria de la
XIX edicién de la Cumbre Judicial Iberoamericana celebrada en Quito-Ecuador y es vincu-
lante en el Pert, especificamente en el ambito jurisdiccional, en mérito a la: (i) Res. Adm.
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creta, las causas que podran generar situaciones de desigualdad y por en-
de de vulnerabilidad, asi en la regla 4 sefiala “Podran constituir causa de
vulnerabilidad entre otras, las siguientes: la edad, la discapacidad, la per-
tenencia a comunidades indigenas o minorias, la victimizacién, la migra-
cién y el desplazamiento interno, la pobreza, el género y la privacién de la
libertad”, y que a nuestro parecer esta es una regla que incluye un nume-
rus apertus, en tanto, no son las tinicas causas de vulnerabilidad existente,
ya que segun las circunstancias pueden darse otros supuestos de vulnera-
bilidad y de discriminacién; solo a modo de ejemplo, tenemos que en el
contexto de inicio de la pandemia de la Covid-19, la cual originé una crisis
sanitaria a nivel mundial y visibiliz6 la debilidades del sistema de servicio
de salud para hacer frente a una enfermedad de grandes magnitudes co-
mo es la causada por el virus SARS-CoV-2, que generd la muerte de mi-
llones de persona, sin distingo alguno, y es que al inicié cuando no existia
una vacuna para prevenir dicha enfermedad, las personas infectadas con
dicho virus, eran sujetos de discriminacién social e incluso estructural, y
es que esta condicién de “enfermo del COVID” se convirtié en una causal
de vulnerabilidad y discriminacién, asi lo entendi6é la Comisién Interame-
ricana de Derechos Humanos al dictar la Resolucién Num. 001/2020
“Pandemia y Derechos Humanos en las Américas” de fecha 10 de abril del
2020, al senalar que los Estados deben “Adoptar de forma inmediata, ur-
gente y con la debida diligencia, todas las medidas que sean adecuadas para
proteger los derechos a la vida, salud e integridad personal de las personas
que se encuentren en sus jurisdicciones frente al riesgo que representa la pre-
sente pandemia” .

En resumidas cuentas el concepto de vulnerabilidad, vista desde una
perspectiva convencional y constitucional se encuentra relacionado direc-
tamente con el derecho humano a la igualdad, el cual reconoce que todas
las personas somos iguales ante la ley, pero también reconoce que en la
realidad ello no es tan cierto, ya que existen personas que, de manera in-
dividual o agrupadas, se encuentran en situacion de vulnerabilidad al ser
socialmente postergadas, marginadas, por algtin razén o condicién objeti-
va, originadas por factores fisicos, personales (edad, orientacién sexual,

No. 266-2010-CE-PJ expedido por el Consejo Ejecutivo del Poder Judicial de fecha 26 de Ju-
lio del 2010 que dispone la adhesién del Poder Judicial a la implementacién de las “100 Re-
glas de Brasilia sobre Acceso a la Justicia de persones en condicién de vulnerabilidad y (ii).
- la Res. Adm. 090-2016-CE-PJ de fecha 7 de abril del 2016 que dispone la obligatoriedad
por parte de los 6rganos jurisdiccionales de implementar el “Plan Nacional de Acceso a la
Justicia de las Personas en Condicién de Vulnerabilidad-Poder Judicial del Pera 2016-
2021”; sin embargo, debemos aclarar que su exigencia y vinculacién va mas alla de dichas
resoluciones administrativas, ya que tienen como fuente los Tratados Internacionales de
Derechos Humanos y la propia jurisprudencia vinculante del méximo intérprete de la Con-
vencion, la Corte IDH.
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género, estado fisico o mental — discapacidad, situaciones relacionadas a
creencias y/o practicas religiosas,) econémicos, sociales (migrantes), cul-
turales y/o politicos; lo que causa las limitacién en el ejercicio de sus dere-
chos fundamentales e incluso de acceso al sistema de justicia. C. Diaz Ba-
rrado y A. Manero Salvador precisan que la “vulnerabilidad, ya no es la ca-
racteristica natural de la vida misma, sino las consecuencias de determinada
organizacion juridica, politica y social que hace vulnerables a ciertos grupos
sociales por encontrarse en determinadas circunstancias o por poseer deter-
minados caracteres identitarios, provocdndoles un dafio, lesion o discrimi-

nacion”. 10

3. Los migrantes como grupo vulnerable y la necesidad de otor-
garles una proteccion diferenciada

En este item, nos referiremos a los migrante como grupos vulnerables,
quienes por el contexto en que se encuentran, son victimas recurrentes de
violaciones de derechos humanos. La misma Corte Interamericana de De-
rechos Humanos reconocié a través de la opinién consultiva OC-18/03
“Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, que los
migrantes se encuentran en una situacién de vulnerabilidad como sujetos
de derechos humanos, en una condicién individual de ausencia o diferen-
cia de poder con respecto a los no-migrantes (nacionales o residentes), la
cual se intensifica cuando se trata de migrantes irregulares. En igual sen-
tido se pronuncié en la sentencia recaida en el Caso Vélez Loor vs. Pana-
ma4, al indicar:

“En este sentido, la Corte ha establecido que, de las obligaciones gene-
rales de respetar y garantizar los derechos, derivan deberes especiales, de-
terminables en funcién de las particulares necesidades de proteccién del
sujeto de derecho, ya sea por su condicién personal o por la situacion es-
pecifica en que se encuentre. A este respecto, los migrantes indocumenta-
dos o en situacién irregular han sido identificados como un grupo en si-
tuacién de vulnerabilidad, pues “son los més expuestos a las violaciones
potenciales o reales de sus derechos” y sufren, a consecuencia de su situa-
cién, un nivel elevado de desproteccion de sus derechos y “diferencias en
el acceso [...] a los recursos ptiblicos administrados por el Estado [con re-
lacién a los nacionales o residentes]”. Evidentemente, esta condicién de
vulnerabilidad conlleva “una dimensién ideolégica y se presenta en un

0Pfaz C. y MANERO A. (ed.), “Glosario de términos iitiles para el andlisis y estudio del Es-
pacio Iberoamericano de Cooperacion e Integracion: Comercio, Cultura y Desarrollo”, Edit.,
Marcial Pons, Madrid, 2010, 279.
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contexto histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por
situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y extranjeros en las le-
yes) y de facto (desigualdades estructurales)”. Del mismo modo, los pre-
juicios culturales acerca de los migrantes permiten la reproduccién de las
condiciones de vulnerabilidad, dificultando la integracién de los migran-
tes a la sociedad. Finalmente, es de notar que las violaciones de derechos
humanos cometidas en contra de los migrantes quedan muchas veces en
impunidad debido, inter alia, a la existencia de factores culturales que jus-
tifican estos hechos, a la falta de acceso a las estructuras de poder en una
sociedad determinada, y a impedimentos normativos y facticos que tor-
nan ilusorios un efectivo acceso a la justicia”.

En el preambulo de la Resolucion AGNU 60/169 aprobado por la
Asamblea General de la ONU de fecha 16 de diciembre del 2005, se reco-
nocié también la situacion especial de vulnerabilidad en la que se encuen-
tran los migrantes, enumerando muchas de las causales que lo originan
como son “las dificultades que enfrentan a causa de su discriminacién en
sociedad, las diferencias de idioma, costumbres y culturas, asi como las
dificultades econémicas y sociales y los obstiaculos para los migrantes in-
documentados o en situacién irregular”.

En esa misma linea, el Tribunal Constitucional Peruano, ha reconocido
la situacién de vulnerabilidad en la que se encuentran digo grupo hu-
mano, que lo coloca en una situacién particularmente sensible a las lesio-
nes de derechos humanos, asi se aprecia de la lectura de la sentencia re-
caida en el Expediente EXP Num. 02744 2015-PA/TC, dénde el méaximo
intérprete de nuestra Constituciéon hace suyos los argumentos expuestos
por la Asamblea General de la Naciones Unidas, y sefiala:

“Ahora bien, dentro del universo de migrantes es posible distinguir dos
condiciones esenciales, aquellos cuya estancia en el Estado del que no son
nacionales es regular, y aquellos que por no haber respetado las normas
de ingreso o por haber permanecido mas alla del tiempo para el cual esta-
ban autorizados, se encuentran en una situacién juridica irregular. En ese
sentido, resulta innegable la relevancia constitucional que adquiere la si-
tuacién de los migrantes cuya condicién juridica es irregular, pues como
puso en evidencia la Asamblea General de Naciones Unidas en su Resolu-
cién sobre Proteccién de los migrantes, estos tienen una especial condi-
cién de vulnerabilidad. Y ello porque, al no encontrarse en sus paises de
origen, enfrentan diversas barreras de idioma, costumbres y culturas,
ademas de dificultades econémicas, sociales y obstiaculos para regresar a
su pafs de origen; y también porque, dada su situacién de irregularidad, se
encuentran expuestos a ser victimas de violencia, xenofobia u otras for-
mas de discriminacién o trato inhumano o degradante, pese a lo cual evi-
tan ponerse en contacto con las autoridades por el temor a ser puestas en
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detencién migratoria y eventualmente deportadas [Asamblea General de
Naciones Unidas. Resolucién sobre Proteccién de los migrantes, A/RES/
54/166, 24 de febrero de 2000, Preambulo]”.

Por su parte, y acudiendo al derecho comparado, tenemos lo sefialado
por la Corte Constitucional Colombiana, quién precisa los obstaculos y
causas que debe afrontar dicho colectivo en el marco de un contexto de
trato desigualitarios, reconociendo también la categoria de grupo vulne-
rable, y es que en la sentencia T-956/13 indici6 lo siguiente:

(...) Desde el derecho internacional de los derechos humanos existe
consenso acerca que los migrantes son sujetos de especial proteccién para
los Estados, en virtud de las condiciones de indefensién en que usualmen-
te se encuentran, derivadas, entre otros factores, de su desconocimiento
de las practicas juridicas locales y del idioma en que se realizan esas prac-
ticas, asi como la ausencia de lazos familiares y comunitarios en el pais al
que arriban. Sobre este particular, a nivel internacional se ha reconocido
que los migrantes indocumentados o en situacién irregular son un grupo
en situacién de vulnerabilidad, debido a que no viven en sus estados de
origen y deben afrontar barreras de idioma, costumbres y culturas, asi
como las dificultades econémicas, sociales y los obstaculos para regresar
a su pafs de origen. Sin embargo, dicha condicién de vulnerabilidad se
presenta en un contexto histérico que es distinto para cada Estado y es
mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y ex-
tranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). (...)".

Indistintamente de lo dicho, debemos aclarar que, si bien los Estados
receptores deben regular el ingreso y permanencia de los migrantes, y es-
tablecer limites ello debe hacerse dentro del marco de respeto del derecho
humano a “inmigrar”, y es que los limites impuestos deben ser razonables,
no debiendo vulnerar los derechos humanos de todos y todas las migran-
tes que se encuentren en dicho territorio, en tanto como se ha indicado
son sujetos de proteccién internacional; tal es asi que la Corte IDH en el
caso Vélez Loor vs. Panama, ha establecido:

“[...] el Estado puede otorgar un trato distinto a los migrantes docu-
mentados con respecto de los migrantes indocumentados, o entre migran-
tes y nacionales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, ob-
jetivo, proporcional, y no lesione los derechos humanos. Por consiguiente,
los Estados tienen la obligacién de no introducir en su ordenamiento juri-
dico regulaciones discriminatorias, eliminar las regulaciones de carécter
discriminatorio, combatir las practicas de este caracter y establecer nor-
mas y otras medidas que reconozcan y aseguren la efectiva igualdad ante
la ley de todas las personas. [Sentencia de 23 de noviembre de 2010, pa-
rrafo, 248].

En suma, podemos colegir que, en el caso del Estado Peruano, existe la
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obligacién de garantizar algunos derechos fundamentales de los extranje-
ros (en especial el de no discriminacién, a la integridad personal, a la li-
bertad personal, a las garantias judiciales, a un recurso judicial efectivo, a
la asistencia consultar, entre otros) con permanencia irregular en el terri-
torio, el cual es limitado, pues deben ser tratados en condiciones de igual-
dad respecto de los ciudadanos nacionales dentro de ciertos limites de ra-
zonabilidad que permiten tratos diferenciados; tal es asi que incluso, debe
proporcionar las atenciones basicas de urgencias (salud, alimentacion,
educacién, etc.) con cargo al régimen subsidiario cuando aquellos carez-
can de recursos econémicos, en virtud de la proteccién de la vida digna y
la integridad.

Asimismo, los Estados deben compensar las desigualdades existentes
de estos grupos vulnerables a través de acciones y medidas positivas, de-
terminables por la condicién de vulnerabilidad en la que se encuentre, lo
que permitird garantizar el goce efectivo de sus derechos fundamentales,
asi lo ha establecido la Corte Interamericana de Derechos Humanos, al
indicar:

“Ademas, los Estados estan obligados a adoptar medidas positivas para
revertir o cambiar situaciones discriminatorias existentes en sus socieda-
des, en perjuicio de determinado grupo de personas. Esto implica el deber
especial de proteccién que el Estado debe ejercer con respecto a actuacio-
nes y practicas de terceros que, bajo su tolerancia o aquiescencia, creen,
mantengan o favorezcan las situaciones discriminatorias”. !!

En suma, el sistema convencional de derechos humanos y constitucio-
nal en el caso peruano, reconoce en primer orden que existe una situacién
social de vulnerabilidad de las personas migrantes irregulares, pero a la
vez, dicha situacién, impone como obligacién al Estado y a la sociedad
misma a brindarles una proteccién especial y reforzada a dicho grupo
vulnerable, a efectos de fomentar condiciones de igualdad y de goce efec-
tivo de sus derechos (a la educacién, salud, a la vida, a no ser discrimina-
dos, etc.), sin alterarlos o restringirlos, en la medida que debe buscar la
extincién y erradicaciéon de toda conducta social o estatal, intencional o
no, que discrimine a estas personas por su condicién de discapacidad, por

1 Corte IDH., Opinién Consultiva OC-18/03 “Condicién juridica y derechos de los migran-
tes indocumentados” (parr. 104), sentencias Caso Comunidad Indigena Xakmok Kasek Vs.
Paraguay. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de agosto de 2010. Serie C No.
214, parr. 271; Caso Nadege Dorzema y otros Vs. Republica Dominicana. Fondo Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 24 de octubre de 2012. Serie C No. 251, parr. 236; Caso Atala
Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de febrero de 2012.
Serie C No. 239, parr. 80; Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala. Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 19 de mayo de 2014. Serie C No. 277, parr.
206; entre otros.
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tanto el Estado debe adoptar medidas legislativas, administrativas y de
toda indole (como son las decisiones en momento determinado) para el
logro de tal fin, debiendo realizar ajustes razonables a todo accionar que
tenga que ver con dichas personas.

Para finalizar este item, creemos necesarios dejar establecido que la vul-
nerabilidad que padecen los migrantes irregulares, no solo es por la condi-
cién de tal y por las condiciones de desigualdad en la que se encuentra, sino
que esta se puede ver incrementada en intensidad, si concurren otros facto-
res de vulnerabilidad como son el ser adulto mayor o infante, o padecer de
una enfermedad grave como el Covid-19 o vivir en condiciones de pobreza
extrema, siendo que el factor de pobreza constituye un factor determinante
de vulneraciones; 2 o por su condicién de mujer, o encontrarse en un esta-
do de discapacidad o pertenecer a una comunidad LGTBI, entro otros fac-
tores; situacién que debe ser visibilizada por parte del Estado, a efectos de
determinar el grado de vulnerabilidad que se encuentra una persona mi-
grante en un caso determinado, lo que ameritaria un trato diferenciado mas
intenso, ante la inequidades sociales existentes, en tanto debe el Estado
adoptar — como mandato de optimizacién — todas aquellas medidas que re-
sulten necesarias para compensar dicha desigualdad material existente y
garantizar el ejercicio de sus derechos, todo ello en el marco del orden
constitucional y convencional vigente. Esta situacién de casos de vulnerabi-
lidades complejas, lo abordaremos mas adelante, cuando tratemos el test de
vulnerabilidad en los procesos judiciales donde los migrantes exijan sus de-
rechos fundamentales [indistintamente de la naturaleza de sus pretensio-
nes, civiles, familiares, laborales, penales, constitucionales, etc.].

4. El test de vulnerabilidad y el ajuste razonable del proceso para
garantizar el acceso a la justicia de los migrantes irregulares

El derecho internacional de los derechos humanos, exige a los Estados,
brinde a través de recursos judiciales sencillos y rapidos, una proteccién a
los mas vulnerables [dentro de ellos a los migrantes], cuando se ven ame-

2E] Tribunal Constitucional ha establecido claramente y de manera reiterada que “(...) El
estado en algunas oportunidades promueve el trato diferenciado de un determinado grupo
social, otorgandoles ventajas, incentivos o, en general, tratamientos mas favorables. Esto es lo
que en doctrina constitucional se conoce como discriminacién o accién positivas (...). La fina-
lidad de esta accion afirmativa no es otra que compensar juridicamente a grupos marginados
econdmica, social o culturalmente; persigue, pues, que dichos grupos puedan superar la infe-
rioridad real en la que se encuentra con acciones concretas del Estado” (STC Num. 0048-
2004-PI/TC, 0050-2004-AI/TC, 003-3007-PI/TC, 02861-2010-PA/TC, 04104-2013-PC/TC, entre
otras).
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nazados o vulnerados sus derechos fundamentales (articulo 8 y 25 de la
Convencién Americana de Derechos Humanos); 13 y es que dicho derecho
de corte convencional y procesal constituye hoy en dia, un principio basi-
co de todo Estado que se precie de ser democratico y respetuoso de todos
los derechos humanos, el cual se encuentra consagrada en distintas nor-
mas internacionales, por lo que es considerada una regla imperativa del
derecho internacional. '*

Como lo hemos indicado este derecho al acceso a la justicia, constituye
el derecho de corte procesal, que tiene todas las personas de acceder a los
6rganos jurisdiccionales, indistintamente de la pretensiéon formulada, y
que la misma sea resuelta a través de una sentencia debidamente motiva y
acorde a derechos, y a la vez sea cumplida. En otras palabras, dicho dere-
cho no solo pretende asegurar la participacién o acceso a los justiciables a
los distintos mecanismos (procesos) que habilita el ordenamiento dentro
de los supuestos establecidos para cada tipo de pretensién, sino que se
busca garantizar que, tras el resultado obtenido, pueda verse este ultimo
materializado con una minima y sensata dosis de eficacia.

Consecuentemente los mecanismos procesales que regulen los procesos
en si mismo, deben ser idéneos y efectivos para tal fin; s6lo asi se garanti-
zard el derecho humano que tienen los migrantes al acceso a la justicia;
sin embargo, debemos sefalar que en el contexto actual, los justiciables y
en especificos los que pertenecen a grupos vulnerables, no solo se encuen-
tran en una situacién de desigualdad sustantiva, sino también procesal, el
cual se manifiesta con la presencia de obstaculos sociales, econémicos e
incluso estructurales en tanto surgen del propio Estado, tanto en su orga-
nizacién como en las normas procesales existentes, que no permiten otor-
gar la tan ansiado tutela efectiva. Asi lo ha reconocido El Comité de Mi-
nistros de Consejo de Europa en su recomendacién 81, al afirmar “que el
procedimiento judicial es frecuentemente tan complejo, largo y costoso
que los particulares — y especialmente las personas econémica o social-
mente desfavorecidas — encuentran serias dificultades para ejercer sus de-
rechos en los Estados miembros”.

Carmela Almela Vich describe con firmeza esta realidad al indicar que
“En todas las comunidades hay colectivos que, por diversas razones sociales,
econdémicas o culturales, no pueden acceder a la justicia o no pueden hacer-

31a Corte IDH en la sentencia recaida en el caso Veldsquez Rodriguez vs Honduras,
preciso que los Estados “se obligan a suministrar recursos judiciales efectivos a las victimas
de violacién de los derechos humanos (articulo 25), lo cuales deben ser sustanciados de
conformidad con las reglas del debido proceso legal (articulo 8.1)”.

“Ver Corte IDH, sentencia en el caso Goiburt otros vs Paraguay (2006).
5Ver Tribunal Constitucional Peruano, EXP. Num. 763-2005-PA/TC.
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lo de una forma plena y eficaz y cuando esto sucede, es que algo falla. Uno
de los elementos que debe caracterizar a la justicia es la eficacia y un sistema
solo serd eficaz cuando todas las personas puedan acceder a éste en condi-
ciones de igualdad. No se debe olvidar la idea de que la justica es un servicio
publico y por ello cualquier que, por la razén que sea, tenga que utilizar los
servicios de la administracion de justicia debe poder hacerlo sin mds a limi-
taciones que las legalmente establecidas. Por esta razén el Estado estd obli-
gado a desarrollar politicas ptiblicas que eliminen impedimentos que dificul-
tan el disfrute de los derechos de la ciudadania y establezcan mecanismos
que puedan compensar las desigualdades existentes ya que, el concepto de
acceso a la justicia en condicion de igualdad para todos los ciudadanos, estd
intimamente vinculado con la propia estructura democridtica de la sociedad
actual y con la nocién de Estado de Derecho, pues constituye premisa indis-
pensable para garantia de la justicia”. 1°

Estas son las razones, por las cuales el legislador debe establecer pro-
cesos especiales y diferenciadores, guiados por la exigencia convencional
y permitir asi compensar las desigualdades procesales existentes ante la
presencia de grupos vulnerables; permitiendo asi brindar una verdadera
tutela efectiva; pero si ello no fuera posible, y de existir normas procesales
o contextos que no permitan brindar dicho derecho de manera plena, es el
juez o jueza, en su condicién de garante de la convencionalidad, que debe
superar dichas barreras burocraticas, de tal forma, que puedan brindar la
tan ansiada tutela jurisdiccional, para ello debe hacer uso de herramientas
y principios procesales de corte convencional que permitan adecuar el
proceso mismo.

Aqui nos detenemos a efectos de definir lo que entendemos como ba-
rreras burocridticas de acceso a la justicia, y es que se consideran todas
aquellas trabas u obstaculos “irrazonables” que hacen imposible acceder a
instancias en las que los ciudadanos puedan hacer valer sus derechos
constitucionales y/o resolver sus conflictos de manera real.'” Asi también
lo ha entendido nuestro maxime interprete constitucional, el Tribunal
Constitucional Peruano, al indicar que es todo aquello que revele exigen-
cias de requisitos irrazonables, impertinentes y/o carentes de utilidad que
no permite una tutela judicial efectiva (Sentencia recaida en el Expediente
Nuam. 02703-2016-PA/TC).

Las causas que originan las barreras burocraticas de acceso a la justi-

1 ALMELA, C., “Herramienta euro social Nvim. 24/2019: Manual para la construccion de
politicas piiblicas sobre acceso a la justicia de personas en condicion de vulnerabilidad”, Edit.
por el Programa EURO social, Madrid, Espaiia, 2020, 14 y 15.

" Definicién dada por ROCHE, C.L. y RICHITER, J., “Barreras para el acceso a la justicia”;
en AA.VV., “Derechos Humanos, equidad y acceso de justicia”, Edit. por el Instituto Lati-
noamericano de investigaciones sociales, Caracas, Venezuela, 2005, 14.
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cia, pueden ser variadas: pueden ser de tipo técnico-organizacional (es-
tructura organizativa), como también de procedimiento; nosotros nos re-
feriremos a este ultimo; y es que, La Comision Internacional de Justicia
afirma que los obstiaculos normativos de acceso a la justicia, “son aquellas
que tienen su origen en fuentes normativas o en la interpretacién de ellas
hacen los jueces competentes; es decir que surgen del derecho mismo. Se
trata entonces de disposiciones constitucionales, legales, reglamentarias o
administrativas, o bien de la ausencia de ellas en los casos de algunas
normativas, que impidan a las personas acceder a la administracién de
justicia”; 8 y es que ante ello surge, como ya se ha mencionado, la necesi-
dad del uso de herramientas convencionales que permitan ponderar las cir-
cunstancias particulares de la persona (migrante) con el uso razonable de
las exigencias formales que existan en cada proceso y permitir que la justi-
cia compense la desigualdad existente y brinda un tutela real y efectiva.

Nosotros analizaremos dos herramientas bésicas de tipo convencional,
a la cual pueden recurrir los jueces y juezas sean ordinarios o constitucio-
nales, para romper las barreras burocraticas de acceso a la justicia que se
dan en un proceso determinado, ya sea por la estructura organizativa del
6rgano jurisdiccional y/o por las mismas normas procesales existentes,
donde se discuten derechos fundamentales de las personas migrantes. Nos
referimos al “test de vulnerabilidad” y el “ajuste del procedimiento”, te-
niendo en cuenta que ambas herramientas convencionales se complemen-
tan y a la vez justificaria el accionar del juez o jueza en un caso determi-
nado a efectos de reinterpretar las normas procesales, flexibilizar o modi-
ficar las existentes, o hacer usos de medios complementarios, tal y cual lo
explicaremos a continuacién.

En primer orden, existen estdndares impuestos por el sistema inter-
americano de derechos humanos, que exigen en el marco del derecho al
acceso a la justicia, que los jueces y juezas, tengan en cuenta, en todas las
etapas del proceso mismo, desde el momento en se activa, durante su
tramitacién, al momento de resolver un conflicto e incluso al momento de
ejecutar una decisién judicial, las circunstancias o particularidades que
quienes pertenecen a esta categoria de vulnerables, incluidos los migran-
tes, y de visibilizar las desventajas que padecen cada uno de ellos y obsta-
culizan el ejercicio del derecho de acceso a la justicia en condiciones de
igualdad. °

¥La Comisién Internacional de Justicia. “Acceso a la Justicia: Casos de abusos de Dere-
chos Humanos por parte de las empresas - Colombia”, Edit. por la misma Comisién y finan-
ciada por la Unién Europea, Ginebra, 2010, 32.

YLa jurisprudencia comparada asi lo ha detallado, asi tenemos al sentencia expedida
por la Suprema Corte de la Nacién de México en las sentencias de amparo de revisién 352-
3012, 121/2013, 3646/2013, al senalar que las observancia de las obligaciones surgidas del
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En otras palabras, deben los y las juzgadoras verificar los factores de
vulnerabilidad en la que se encuentra todo justiciable desde el inicio del
proceso, ya que a partir de ello se determina que ajustes deben realizarse
al proceso para cumplir su finalidad real: brindar tutela efectiva. No olvi-
demos que los migrantes irregulares, se encuentran, muchas veces, en una
situacién de fragilidad humana, que se vuelve mas compleja atn, no solo
por su situacién de extranjero irregular, sino que ello siempre va unido a
otros factores de vulnerabilidad, incrementandose de manera potencial la
vulnerabilidad en la que se encuentra, asi se unen otras circunstancias
como la situacién de pobreza y exclusion social, discapacidad, género, ni-
fiez, ser portadora de enfermedades como VIH/SIDA, el pertenecer al gru-
po LGTBI, entro otros; lo que convierte el caso mismo en un tema com-
plejo, que exige una tutela urgente, donde las personas juzgadoras deben
conocer dicha problematica y visibilizarla a través de las propias decisio-
nes judiciales, para ello debe hacer uso de la técnica convencional deno-
minada “test de vulnerabilidad”, que ha surgido a nivel jurisprudencial de
corte convencional, y es que asi lo ha descrito la profesora de la Universi-
dad de Paris Rosmerlin Estupifian-Silva al sefialar que defiende la postura
que la construccion del “test de vulnerabilidad” que ha realizado la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, y que evoluciona caso por caso. ?°

En suma, el test de vulnerabilidad constituye “una herramienta técnica
argumentativa que permite al Juez determinar si una persona o grupo de
personas se encuentra en una situacion especial y objetiva de desventaja (ya
sea por factores fisicos, personales, econémicos, sociales, culturales o politi-
cos) que no le permite ejercer a plenitud los derechos humanos reconocidos
en el ordenamiento juridico, incluso el de exigencia al sistema de justicia, y
como consecuencia de ello, se exige una tutela urgente de proteccién por par-
te del Estado o del sistema juridico internacional”.?!

derecho de acceso a la justicia, en relacién con el derecho a la igualdad (formal y sustanti-
va), son aplicables en las diversas etapas que integran el procedimiento judicial, ya sea SIN
ha sostenido que el derecho de acceso a la justicia esté vigente en todas ellas: (i) en la etapa
previa al juicio, que parte del derecho de accién como una especie de derecho de peticion,
el cual se dirige a las autoridades jurisdiccionales y motiva un pronunciamiento sobre lo
solicitado; (ii) en la etapa judicial, que va desde el inicio del procedimiento hasta la dltima
actuacion dentro del mismo ( a la que corresponde las garantias del debido proceso); y (iii)
en la etapa posterior del juicio, que se identifica con la eficacia de las resoluciones emitidas.

20Ver ESTUPINAN, R., “La vulnerabilidad en la jurisprudencia de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos: esbozo de una tipologia”, en BURGORGUE, L., MAUES, A. y SANCHEZ, B.
(coordinadores), “Manual Derechos Humanos y Politicas Publicas”, Edit. por la Red Dere-
chos Humanos y Educacién Superior, Bogota, 2014, 195.

2 RAMIREZ, F., El amparo virtual frente a la violacion de derechos fundamentales en tiem-
pos de COVID 19: A propésito del Caso Verdnica Paredes”, en CASTANEDA, J. (coordinador),
“El Estado y Argumentacion social”, Edit. Hammurabi, Chile, 2021, 282.
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Ello implica que debe verificar las situaciones de jure (las normas sus-
tantivas existentes que marca tratos discriminatorios contra los migran-
tes) y de facto (desigualdades estructurales e histéricas), sumado a facto-
res contextuales como son la ausencia de mecanismos legales o de politi-
cas publicas con perspectiva de derechos humanos, o situaciones o con-
textos externo que intensifica los grados de vulnerabilidad; un ejemplo de
ello es la sentencia expedida por la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, recaida en el caso Gonzales Lluy vs Ecuador, donde a partir de
un analisis interseccional concluyé que la victima de derechos humanos
tenfa un indice de vulnerabilidad al concurrir cuatro factores de discrimi-
nacién en la victima, nifiez, enfermedad (VIH), discapacidad, género y
pobreza, y es que ante dicha situacién de “discriminacion compuesta” exi-
gia una intervenciéon mas diligente y célere por parte de las autoridades
judiciales.

Por otro lado, tenemos el principio del ajuste del procedimiento, que si
bien inicialmente fue reconocido expresamente en la Convencién sobre
los derechos de las personas con discapacidad (articulo 13.1)2? y en la
Convencién Interamericana sobre la Proteccién de los Derechos Humanos
de las personas mayores (articulo 31),2® esta ha venido expandiéndose ju-
risprudencialmente, y es un principio que se aplica en todos aquellos pro-
cesos ordinarios o constitucionales, donde se discuten directa o indirec-
tamente los derechos fundamentales de los grupos vulnerables, incluidos
los migrantes, y es que es entendida como: “aquella conducta positiva que
debe desplegar el Juez o Jueza durante el proceso judicial mismo [sea la na-
turaleza que sea], donde se discuten derechos fundamentales de personas
vulnerables como son los nitios, nifias v adolescentes, migrantes, mujeres,
adultos mayores, personas que pertenecen al LGTBI, personas con discapa-
cidad vy otros, y que se materializa: reinterpretando las normas procesales
acorde a los Tratados Internacionales, modificando y adaptando (ajustes)
las normas procesales existente de manera razonable, para garantizar una
verdadera tutela procesal efectiva y proteccion de los derechos fundamentales
en discusion”.

22 Articulo 13. Acceso a la justicia “1. Los Estados Parte aseguraran que las personas con
discapacidad tengan acceso a la justicia en igualdad de condiciones con las demas, incluso
mediante gjustes de procedimiento y adecuados a la edad, para facilitar el desemperfio de las
funciones efectivas de esas personas como participantes directos e indirectos, incluida la
declaracién como testigos, en todos los procedimientos judiciales, con inclusién de la etapa
de investigacién y otras etapas preliminares” (el resaltado es nuestro).

2 Articulo 31. Acceso a la justicia. - “(...) Los Estados Parte se comprometen a asegurar
que la persona mayor tenga acceso efectivo a la justicia en igualdad de condiciones con las
demas, incluso mediante la adopcién de ajustes de procedimiento en todos los procesos judi-
ciales y administrativos en cualquiera de sus etapas. (el resaltado es nuestro).
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Este principio de ajuste del procedimiento nos permite relativizar las
formas procesales existentes, moldear el proceso mismo, reinterpretar las
normas procesales, suplir vacios o defectos normativos con reglas proce-
sales id6neas, lo que permitira eliminar los diversos obstaculos que impi-
de a los migrantes al acceso a la justicia, adecuado al proceso a la necesi-
dad que amerita el caso concreto. Y es que existe una relacién directa en-
tre el test de vulnerabilidad y el principio procesal del ajuste del procedi-
miento, lo cual ha generado una especie de férmula matematica conven-
cional y constitucional que debe aplicar los operadores del derecho, den-
tro del marco del derecho al acceso a la justicia, en tanto permite al 6r-
gano jurisdiccional brindar una tutela juridicial més efectiva, siendo la
ecuacién planteada la siguiente: “Si mayor es la intensidad del estado de
vulnerabilidad del accionante (titular del derecho discutido), mayor es el
grado de participacion y de adecuacion del proceso, por parte del 6rgano ju-
risdiccional”. De cumplir dicha ecuacion el resultado es: “tutela realmente
efectiva”.

El uso de dicha férmula debe ser obligatoria por parte de los y las juz-
gadoras, segiin el caso concreto, sin embargo, debemos indicar que su uso
para ser valido debe darse dentro de la garantia procesal de una debida
motivacién reforzada, y es que debe justificarse el uso del ajuste del pro-
cedimiento en base a los factores visibilizados de vulnerabilidad que os-
tenta la victima y la parte en el proceso mismo. Estas acciones pueden
evidenciarse modulando la aplicacién de los requisitos y condiciones pro-
cesales previas al dictado de la resolucién de fondo, maximizar el ejercicio
de derechos de las garantias del proceso (el desahogo oficioso de elemen-
tos de prueba, aplicacién de suplencia de queja, extra y ultra petita o apre-
ciar los hechos, sustituir pruebas de manera oficiosa, etc.) valorar las
pruebas, aplicar el derecho tomando en cuenta las condiciones concretas
de vulnerabilidad.

Finalmente estos mecanismos procesales (test y principios procesales)
constituyen pardmetros minimos que deben tener los jueces y juezas, a
efectos de salvaguarda los derechos humanos de las personas vulnerables,
cumpliendo asi su papel de garantes de la convencionalidad; no debiendo
olvidar lo senalado por Calamandrei al afirmar “todas las libertades son
vanas si no se pueden reivindicar y defender en juicio vy si el ordenamiento de
este juicio no se funda sobre el respeto de la personas humana, el cual reco-
noce en cada hombre una conciencia libre sélo responsable ante si mismo y
por esto inviolable”.
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CAPITULO 7

La efectividad de la tutela judicial
de los solicitantes de asilo
en los tribunales europeos

Valentina Carlino !

SUMARIO: 1. La distancia entre la forma y el fondo. - 2. La tutela efectiva del solicitante de
asilo en el espacio juridico europeo. — 3. Una proteccién (demasiado) amplia. — 4. La
igualdad sustancial como clave de la comprension.

1. La distancia entre la forma y el fondo

Esta contribucién toma como punto de partida la conciencia de que
las garantias previstas abstractamente en la legislacién para los solici-
tantes de asilo son a menudo negadas en la practica, como resultado
de medidas legislativas y préacticas administrativas que son incapaces
de seguir las obligaciones constitucionales, europeas e internacionales
en este ambito. ? De hecho, los responsables politicos regulan cada vez
mas los asuntos de la inmigracién en busca de un consenso electoral,
adoptando enfoques de emergencia y seguridad totalmente inadecua-
dos para gestionar un fenémeno estructural y complejo, 3 cuya princi-
pal dificultad radica precisamente en la busqueda de un equilibrio

'Tnvestigadora en Derecho publico comparado en el Departamento de estudios empre-
sariales y juridicos de la Universidad de Siena.

2CAVASINO, E., Diritti, Sicurezza, solidarieta e responsabilita nella protezione della persona
migrante, en Federalismi.it, Focus Human Rights, 3, 2018.

3Como se ha observado, “el problema fundamental es que a menudo esas decisiones po-
liticas — contrarias al derecho y, por tanto, sujetas con razén al control judicial - parecen
reflejar una forma de “voluntad popular” hostil a la perspectiva universalizadora que presu-
ponen los articulos 2 y 3 [de la Constitucién italiana]”. Asi, GIORGIS, A., GROSSO, E., LOSA-
NA, M., Introduzione, en ID. (ed.), Diritti uguali per tutti? Gli stranieri e la garanzia dell'ugua-
glianza formale, Milan, Franco Angeli, 2017, 12. Se advierte que todas las traducciones del
italiano o inglés al espaifiol en este capitulo son de la autora.
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adecuado entre un supuesto interés nacional y las “libertades de los
demas”. 4

Como advierte Norberto Bobbio, la enunciacién de un derecho no es
suficiente para que se pueda considerar que estd verdaderamente tutela-
do; en la “era de los derechos”, es necesario “darse cuenta inmediatamen-
te de que la teoria y la practica caminan por dos caminos distintos y a una
velocidad muy diferente”.> Si es cierto que, por un lado, el derecho de asi-
lo esta reconocido en varios niveles normativos, pero que, por otro lado,
existe una hostilidad cada vez mas generalizada por parte de los respon-
sables politicos, que a menudo se muestran reticentes sobre la cuestién, ¢
se entendera entonces cémo la tutela jurisdiccional de los solicitantes de
proteccién constituye un nodo crucial en el marco mas amplio de los de-
rechos fundamentales de los migrantes, cuyo analisis no se puede ignorar.
Esto es atin mas cierto si se tiene en cuenta que la vulnerabilidad de los
sujetos implicados es tal que plantea con urgencia la cuestién de la posibi-
lidad efectiva de que hagan valer sus derechos ante una autoridad juris-
diccional (y no sélo jurisdiccional), que con frecuencia se ve debilitada
por ciertas peculiaridades de los extranjeros que hacen que su relaciéon
con las instituciones del Estado receptor sea especialmente compleja.’ En
la actualidad, el derecho a la tutela jurisdiccional efectiva ocupa una posi-
cién de absoluta centralidad en el contexto juridico europeo, dirigiéndose
por un lado al legislador y por otro al juez. Si el primero est4 obligado pa-
ra tener en cuenta las necesidades de los individuos a la hora de configu-
rar las normas procesales, el segundo esta llamado a utilizar el principio
como criterio interpretativo en virtud del cual garantizar que la persona

4SAVINO, M., Le liberta degli altri. La regolazione amministrativa dei flussi migratori,
Milan, Giuffre, 2012.

5Ibid., 66. Son significativas en este sentido las palabras de CARLASSARE, L., Introduzio-
ne, en ID. (ed.), Le garanzie giurisdizionali dei diritti fondamentali, Padua, CEDAM, 1988, 1-7,
2: “Con demasiada frecuencia se tiene la sensacién de que los derechos individuales, incluso
los fundamentales, definidos como “inviolables” corresponden a posiciones muy débiles en
términos de proteccion. Por ello, para que las solemnes declaraciones constitucionales no
se queden en indtiles frases vacias, es necesario, en primer lugar, un serio reconocimiento
de los instrumentos que ofrece nuestro ordenamiento para defender los derechos vulnera-
dos o en grave peligro de serlo”.

¢ Como observan GIORGIS, A., GROSSO, E., LOSANA, M., Introduzione, cit., 14, que hablan
de una “espantosa brecha colectiva”, ante todo cultural, de la que la clase politica debe to-
mar conciencia.

"BENVENUTI, M., La protezione internazionale degli stranieri tra polarita vecchie e nuove,
en ANGELINI, F., BENVENUTI, M., SCHILLACI, A. (ed.), Le nuove frontiere del diritto dell'immi-
grazione: integrazione, diritti, sicurezza, Napoles, Jovene, 2011, 59-92. El autor defiende la
necesidad de “entender el papel crucial que la efectividad, y no la mera normatividad,
desemperfia en este asunto” (p. 78).
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cuya situacién juridica se ha visto perjudicada tenga la oportunidad de
obtener una tutela plena y satisfactoria.

En este contexto, los Tribunales de Estrasburgo y Luxemburgo desem-
pefian un doble papel: no sélo es en ellos donde se ha ido modelando pro-
gresivamente el principio de efectividad de la tutela jurisdiccional, adqui-
riendo su aspecto actual; los jueces europeos también lo han aplicado
ampliamente, con el fin de reforzar las protecciones previstas a nivel na-
cional. Para ello, los Tribunales Europeos velan por que el margen de dis-
crecionalidad estatal no conduzca a la denegacion de la tutela efectiva de
los individuos, desarrollando el sentido y el alcance de la nocién y deri-
vando de ella los principios que deben aplicarse en el ambito particular
del asilo, de modo que los medios previstos por los ordenamientos juridi-
cos nacionales sean adecuados para garantizar dicha efectividad. Al mis-
mo tiempo, suelen ser el lugar donde buscar esa tutela que los jueces na-
cionales no siempre pueden garantizar.

2. La tutela efectiva del solicitante de asilo en el espacio juridico
europeo

En materia de asilo, el principio de la tutela efectiva se recoge explici-
tamente en la Directiva sobre procedimientos de asilo, donde sirve de nu-
cleo en torno al cual orbitan todas las garantias procesales establecidas
por el legislador europeo en los casos de reconocimiento y revocacién de
las formas de proteccién internacional previstas en el ordenamiento de la
UE.?8 Es el preambulo de la propia directiva el que reitera el concepto, ha-
ciendo varias referencias a la Carta de Niza y, en particular, al art. 47.°
Como se establece explicitamente, “es un principio fundamental del Dere-
cho de la UE que las decisiones sobre una solicitud de proteccién interna-
cional, sobre la negativa a reabrir el examen de una solicitud que ha sido
suspendida y sobre la revocacién del estatus de refugiado o de proteccion
subsidiaria sean susceptibles de un recurso efectivo ante un érgano juris-

8 FORASTIERO, R., La protezione dei richiedenti asilo e l'applicazione del diritto a un rime-
dio effettivo e del diritto all'audizione, en Democrazia e sicurezza, 1, 2019, 203-241, esp. 214-
215.

Carta de los Derechos Fundamentales de la UE, Preambulo, Considerando 60: “La pre-
sente Directiva respeta los derechos fundamentales y observa los principios reconocidos en
la Carta. En especial, la presente Directiva pretende garantizar el pleno respeto de la digni-
dad humana y promover la aplicacién de los articulos 1, 4, 18, 19, 21, 23, 24 y 47 de la Car-
ta, y debe aplicarse en consecuencia”.
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diccional”. ° El derecho internacional de los refugiados no impone nor-
mas comunes que deban respetarse durante el procedimiento de recono-
cimiento del estatus, lo que crea una especie de paradoja segiin la cual las
protecciones previstas en el sistema de Ginebra, respaldadas por el dere-
cho de los pactos humanitarios, no estdn sin embargo respaldadas por
ninguna garantia procesal, dejando la cuestién a la discrecién de los Esta-
dos contratantes !! y permitiendo asi, en teoria, un marco heterogéneo de
disciplina. ' Evidentemente, este enfoque no seria aceptable en la Uni6én
Europea, en funcién de la evolucién ilustrada que ha llevado gradualmen-
te a la creacién de un Sistema Comun de Asilo. Como se resume efectiva-

19 1bid., considerando 50.

'Tas razones se encuentran, sin duda, en la mencionada reticencia de los Estados con-
tratantes a imponer restricciones estrictas a su soberania.

12Sobre el tema CANTOR, D.J., Reframing Relationships: Revisiting the Procedural Stand-
ards for Refugee Status Determination in Light of Recent Human Rights Treaty Body Juris-
prudence, en Refugee Survey Quaterly, 34, 2015, 79-106; GORLIK, B., Common Burdens and
Standards: Legal Elements in Assessing Claims to Refugee Status, en International Journal of
Refugee Law, 3, 2013, 357-376. Cabe sefialar que, a pesar de la ausencia de garantias proce-
sales vinculantes, el ACNUR enumera una serie de normas recomendadas que todo pro-
cedimiento nacional de determinacién de la condicién de refugiado deberia garantizar.
Véase ACNUR, Conclusions sur la protection internationale. Adoptée par le Comité exécutif du
programme du HCR, primera versién de 1975 y posteriormente actualizada anualmente al
final de cada nueva Sesién del Comité Ejecutivo; véase en especial la 28" Sesién, 1977, pa-
rrafo 8, Détermination du statut de réfugié [Determinacion de la condicién de refugiado],
letra e): “[El Comité Ejecutivo] Ha recomendado que los procedimientos a seguir para de-
terminar la condicién de refugiado respondan a las exigencias minimas que figuran a con-
tinuacién —: (i) El funcionario competente (por ejemplo, el funcionario de inmigracién o el
funcionario de la policia de fronteras) al que se dirige el postulante en la frontera o en el
interior del territorio de un Estado contratante debera tener instrucciones precisas para tra-
tar los casos susceptibles de aplicar los instrumentos internacionales pertinentes. II debera
actuar conforme al principio de no devolucién - y remitir estas demandas a una instancia
superior; (ii) El postulante debera recibir las indicaciones necesarias sobre el procedimien-
to a seguir; (iii) Un servicio bien determinado — que ser4, en la medida de lo posible, un ser-
vicio central tinico — debera encargarse especialmente de examinar las demandas de estatus
de refugiado y de tomar una decisién en primera instancia; (iv) El demandante debera ac-
ceder a las facilidades necesarias, incluyendo los servicios de un intérprete competente, pa-
ra presentar su caso a las autoridades interesadas. IT debera tener también la posibilidad -
debiendo ser informado — de ponerse en contacto con un representante del ACNUR; (v) Si se
reconoce la calidad de refugiado al postulante, éste — debera ser informado y recibir un do-
cumento que certifique su condicién de refugiado; (vi) Si no se reconoce esta cualidad, de-
bera concederse un plazo razonable para solicitar la revisién de la decision, ya sea a la
misma, ya sea a otra autoridad administrativa o judicial, segtin el sistema existente; (vii) Se
autorizara al demandante a permanecer en el pais hasta que la autoridad competente men-
cionada en el punto (iii) — haya tomado una decisién sobre su demanda inicial, a menos que
dicha autoridad haya establecido que su demanda es manifiestamente abusiva. II También
se le debe autorizar a permanecer en el pais, aunque una instancia administrativa superior
o los tribunales de apelacién no se hayan pronunciado sobre su caso a raiz de un recurso”.
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mente en el Programa de Ypres, “la plena transposicién y aplicacién efec-
tiva del Sistema Europeo Comun de Asilo (SECA) constituyen una priori-
dad absoluta. Esto deberia traducirse en unas normas comunes elevadas y
en una mayor cooperacion, creando unas condiciones equitativas para
asegurar las mismas garantias procesales y la misma proteccién para los
solicitantes de asilo en toda la Uni6n”. 13

Con este objetivo, la Comisién Europea propuso en el afio 2000 la
promulgacién de un instrumento juridico vinculante que, por primera
vez, fuera capaz de establecer unas normas minimas de procedimiento
de adopcién obligatoria en los Estados miembros. «Consistent with the
1951 Convention and the 1967 Protocol, all asylum seekers must be
granted access to fair and effective procedures for determining their
protection needs» [“En consonancia con la Convencién de 1951 y el
Protocolo de 1967, se debe conceder a todos los solicitantes de asilo el
acceso a procedimientos justos y efectivos para determinar sus necesi-
dades de proteccién”]; * por lo tanto, resultaba problematica la tenden-
cia entonces observada de algunos paises a establecer normas de proce-
dimiento “hacia abajo”, destinadas a evitar un uso instrumental y abu-
sivo del asilo — en un clima generalizado de desconfianza y sospecha
hacia los solicitantes — en lugar de identificar a las personas que necesi-
tan proteccion. '

Asi, tras una larga y ardua negociacion, ! la versién original de la Di-
rectiva de Procedimientos (dir. 2005/85/CE) tuvo el mérito de ser la pri-
mera en establecer normas destinadas a circunscribir el margen de ma-
niobra estatal en la definiciéon de las normas procesales relativas al exa-
men de las solicitudes de asilo; por otra parte, sin embargo, la resistencia
de los Estados miembros es claramente visible en el texto, calificado efec-
tivamente por la doctrina autorizada como «un corpus juridique de faible
valeur, fait d’ambiguités sinon de contradictions volontaires, seule métho-
de susceptible de forcer le consensus européen indispensable a 1'époque»
[“un corpus juridico de escaso valor, compuesto de ambigiiedades si no

13 Consejo Europeo de Ypres, parrafo 7.

“YUNHCR, UNHCR'’s observations on the European Commission’s proposal for a Council
Directive on minimum standards on procedures for granting and withdrawing refugee status,
parr. 2.

51bid., parr. 5 “Quizé lo mas preocupante sea el clima de desconfianza y sospecha en el
que se desenvuelven los procedimientos de asilo, la mayoria de las veces”.

16 Sobre lo cual ACKERS, D., The Negotiations on the Asylum Procedures Directive, en Eu-
ropean Journal of Migration and Law, 7, 2005, 1-33 y MICHELOGIANNAKI, M., The Negotia-
tions of Directive 2005/85/EC, en ZWAAN, K. (ed.), The Procedures Directive: Central Themes,
Problem Issues and Implementation in Selected Member States, Nimega, Wolf Legal Publish-
ers, 2008, 21-26.
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contradicciones voluntarias, tinico método capaz de forzar el imprescin-
dible consenso europeo en la época”]. '’

Es interesante a este respecto el estudio comparativo realizado en 2010
por el ACNUR, que compard la legislacién sobre los procedimientos de so-
licitud de asilo en 12 Estados miembros (incluidos Italia y Francia), po-
niendo asi de manifiesto la falta de armonizacién en la legislacién y la
practica. '® Evidentemente, atin no habia llegado el momento de poner en
préactica ese objetivo de “proporcionar normas comunes para un procedi-
miento de asilo justo y eficaz” proclamado en Tampere.

El progresivo avance de la integracién europea en el d&mbito de la inmi-
gracién y el asilo, y la consiguiente necesidad de un mayor nivel de armoni-
zacién de las disciplinas sustantivas y procesales nacionales, ha llevado a un
replanteamiento de los instrumentos normativos europeos pertinentes, en
un intento de aplicar ese principio de equivalencia de los sistemas internos
que sustenta todo el SECA.?° Asi, en junio de 2013 se aprobé la nueva —y ya
mencionada varias veces — Directiva de Procedimientos (dir. 2013/32/UE),
que sigue constituyendo el texto europeo de referencia. Muchos son los mé-
ritos de la intervencién reglamentaria, cuyo objetivo declarado es “garanti-

"YLABAYLE, H., Le droit européen de lasile devant ses juges: précisions ou remise en ques-
tion?, en Revue frangaise de droit administratif, 2, 2011, 273-290, 274; en sentido critico tam-
bién BYRNEM, R., Remedies of Limited Effect: Rights of Appeal under the Forthcoming EU Direc-
tive on Minimum Standards on Procedures, en European Journal of Migration and Law, 2005,
71-86. Sobre este tema, véase DE BRUYCKER, P., Le niveau d’harmonisation législative de la
politique européenne d'immigration et d'asile, en EDSTROM, O., JULIEN-LAFERRIERE, F., LA-
BAYLE, H. (ed.), La politique européenne d'immigration et d'asile: bilan critique cing ans apreés le
Traité d'Amsterdam, Bruselas, Bruylant, 2005, 45-76. Sobre la version original de la Directiva
de Procedimientos, véase también BARTOLINI, G., Osservazioni in margine alla “direttiva proce-
dure”2005/85/CE, en BENVENUTI, P. (ed.), Flussi migratori e fruizione dei diritti fondamentali,
L’Aquila, 1l Sirente, 2008, 177-214. Interesante reconstruccién de VEDSTED-HANSEN, J., Comn-
mon EU Standards on Asylum — Optional Harmonisation and Exclusive Procedures? ,en NIES-
SEN, G., GUILD, E. (ed.), The First Decade of EU Migration and Asylum Law, Leiden-Boston,
Martinnus Nijhoff Publishers, 2012, 255-271; el autor, al ilustrar el contenido de la Directiva
sobre procedimientos, destaca la relacién entre el bajo grado de armonizacién y las reticen-
cias estatales que caracterizaron el procedimiento de aprobacién del texto, destacando tam-
bién “La interrelacion entre las normas comunes de la UE sobre aspectos procesales y sustan-
tivos de la proteccion”.

8 UNHCR, Improving Asylum Procedures: Comparative Analysis and Recommendations
for Law and Practice. Detailed Research on Key Asylum Procedures Directive Provisions, mar-
zo de 2010, disponible en https://www.unhcr.org/protection/operations/4ba9d99d9/improving-
asylum-procedures-comparative-analysis-recommendations-law-practice.html (consultado por
dltima vez en agosto de 2023).

19 Consejo Europeo de Tampere, citado, parrafo 14.

20 PouLy, C., Les garanties procédurales dans le nouveau régime d'asile européen commun,
en Actualidad juridica. Derecho administrativo, 41, 2013, 2358-2363.
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zar una mayor coherencia entre los instrumentos de la UE en materia de asi-
lo, simplificar, racionalizar y consolidar los regimenes procesales en toda la
Unién y permitir decisiones més sélidas en primera instancia, con el fin de
evitar los abusos y mejorar la eficacia del procedimiento de asilo”?!' prote-
giendo al mismo tiempo los derechos de los solicitantes. ??

La directiva esta dividida en seis capitulos, el primero de los cuales se
ocupa de establecer disposiciones generales sobre el objetivo y el ambito
de aplicacién del texto normativo, definir los conceptos de los que se ocu-
pa vy determinar determinados requisitos que deben cumplir las autorida-
des nacionales encargadas de examinar las solicitudes de proteccién. ?* El
segundo capitulo enumera un conjunto de principios y garantias funda-
mentales que los Estados miembros deben reconocer a lo largo del exa-
men de las solicitudes de asilo, desde el acceso al procedimiento hasta la
fase de decision de la autoridad competente. ?* Entre ellos, el derecho del
solicitante a recibir informacién y asesoramiento a su llegada al territorio
de un Estado miembro y durante todo el procedimiento, a permanecer re-
gularmente en el pais hasta la decisién en primera instancia sobre su soli-
citud, a recibir comunicaciones en un idioma que comprenda, a tener una
entrevista personal antes de que la autoridad competente adopte una de-
cisién y a obtener asistencia juridica y representacién gratuita en los pro-
cedimientos de primera instancia y de recurso. Todas las obligaciones es-
tablecidas en el segundo capitulo vinculan a los legisladores nacionales en
la configuracién de los procedimientos en primera instancia, respetando
necesariamente aquellas normas minimas comunes enumeradas en el ter-

21 Comisién, Propuesta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo sobre normas
minimas para los procedimientos que deben aplicar los Estados miembros para conceder o
revocar la proteccién internacional (refundicién), Bruselas, 2009, (parr. 1.1). El documento
es accesible en https://eur-lex.europa.eu/legal-content/EN/ALL/?uri=CELEX%3A52009PCO0
554. Es interesante destacar como el documento menciona la “proliferacion, a nivel nacio-
nal, de regimenes procesales dispares y de deficiencias en relacién con las garantias proce-
sales de los solicitantes de asilo, derivadas principalmente del hecho de que la actual direc-
tiva deja a los Estados miembros una amplia discrecionalidad”. Por lo tanto, la Directiva
carece de potencial para apoyar la Directiva sobre los requisitos y garantizar un examen
riguroso de las solicitudes de proteccién internacional de acuerdo con las obligaciones in-
ternacionales y comunitario de los Estados miembros en relacién con el principio de no-
devolucién”.

2Véase COSTELLO, C., HANCOX, E., The Recast Asylum Procedures Directive 2013/32/eu:
Caught between the Stereotypes of the Abusive Asylum-Seeker and the Vulnerable Refugee, en
CHETAIL, V., DE BRUYCKER, P., MAIANI, F. (ed.), Reforming the Common European Asylum
System, Leiden-Boston, Brill-Nijhoff, 2016, 377-455, esp. 389-444.

3 Dir. 2013/32/UE, Capitulo I, Arts. 1-5.
2 Ibid., capitulo II, articulos 6-30.
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cer capitulo.? Este ultimo prevé también la posibilidad de proceder al
examen de determinadas solicitudes con caracter prioritario, asi como de
establecer procedimientos acelerados en determinadas circunstancias
previstas en el mismo. También se prevé la posibilidad de establecer una
excepcién a los principios y garantias establecidos en el capitulo dos en
los casos en que el solicitante entre ilegalmente en el territorio de un Es-
tado miembro procedente de un tercer pais considerado seguro, en el sen-
tido de la Directiva. Por dltimo, establece las condiciones en las que las
solicitudes de proteccién pueden ser declaradas infundadas o inadmisi-
bles. A continuacién, el capitulo cuatro establece las normas de procedi-
miento que deben seguirse en los casos de revocacién de la proteccién in-
ternacional. ?¢ El capitulo cinco trata de los procedimientos de impugna-
cién. 27 El mismo esté constituido inicamente en el articulo 46, cuyo apar-
tado 1 establece que los Estados miembros garantizaran al solicitante el
derecho a un recurso efectivo ante un érgano jurisdiccional contra una
decisién sobre su solicitud de proteccién internacional, incluso cuando se
adopte en la frontera o en las zonas de transito del pais de que se trate,
contra la negativa a reabrir el examen de una solicitud y contra la decisiéon
de retirar la proteccién. En los parrafos siguientes se exponen algunas
normas de procedimiento que especifican el mencionado derecho a recu-
rrir, garantizando su efectividad en relacién con el asunto.?® Por ultimo,
el capitulo seis contiene algunas disposiciones generales y finales. ?°
Evidentemente, la Directiva sobre procedimientos de asilo atestigua
una renovada conciencia de la esencialidad de las garantias procesales
que, si no se adaptan al contexto al que se refieren, pueden comprometer
la plena realizacién de los objetivos fijados por el derecho sustantivo, frus-
trando en ultima instancia el alcance de las normas que protegen las si-
tuaciones subjetivas. El legislador nacional estd, pues, vinculado por una
restriccion adicional al contenido mas general del articulo 47 de la Carta
de Niza, que mas bien sirve de guia a la luz de la cual leer la necesidad de
un recurso efectivo (en los casos enumerados anteriormente) afirmada en
la Directiva 2013/32/UE. Ha sido el propio Tribunal de Justicia el que ha
afirmado que “las caracteristicas del recurso previsto en el articulo 46 de
la Directiva 2013/32 deben determinarse con arreglo al articulo 47 de la

5 Ibid., capitulo III, articulos 31-43.
26 Ibid., capitulo IV, articulos 44-45.
27[bid., capitulo V, articulo 46.

2 Un estudio general de las garantias previstas en el mismo, completado con referencias
a la jurisprudencia de Luxemburgo, se encuentra en AMADEO, S., SPITALERI, F., Il diritto
dell'immigrazione e dell’asilo dell'Unione europea, Turin, Giappichelli, 2019, 169-179.

#Dir. 2013/32/UE, Capitulo VI, Art. 47-55.
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Carta, que constituye una reafirmacién del principio de tutela jurisdiccio-
nal efectiva”.3® En cualquier caso, esto no impide que el tribunal luxem-
burgués utilice también el articulo 47 como criterio para completar las
garantias previstas en el Derecho derivado, si el margen de apreciacién
que éste concede es tal que pone en peligro el derecho a la proteccién
efectiva de los solicitantes.

3. Una proteccion (demasiado) amplia

En efecto, si bien es evidente que la Directiva sobre procedimientos de
asilo se ocupa de establecer el principio de proteccién efectiva en el &mbi-
to de la proteccién internacional, fijando los requisitos previos que luego
se transponen al Derecho nacional, 3! no es menos cierto que las normas
que establece no son especialmente estrictas. Al objetivo de una normativa
procesal comuin que rija el Sistema Europeo de Asilo se opone, en los he-
chos, una amplia autonomia nacional, lo que lleva a considerar la conver-
gencia de las legislaciones nacionales en materia de garantias jurisdiccio-
nales muy inferior a la que se encuentra en referencia a los perfiles sus-
tantivos de los estatutos de proteccion;*? a ello hay que anadir la falta de
exhaustividad de las garantias relativas a la fase jurisdiccional, tratada en
la Directiva 2013/32/UE de forma muy minoritaria en comparacién con la
fase administrativa que caracteriza a los procedimientos de primera ins-
tancia. Por lo tanto, la afirmacién de que la Directiva sobre procedimien-
tos de asilo es “un texto destinado principalmente a definir normas co-
munes, especialmente en la fase administrativa de evaluacién de las solici-
tudes de proteccién internacional, y a reservar a la fase jurisdiccional del
recurso unas pocas normas, representadas esencialmente por el articulo
46”33 puede apoyarse plenamente.

En consecuencia, existe una cierta heterogeneidad en las normas pro-
cesales jurisdiccionales fijadas por los responsables politicos nacionales,
que a menudo aprovechan el margen de maniobra que les deja el legisla-

TJUE, sentencia de 26 de julio de 2017, caso C348/16, Moussa Sacko, apartado 31.

3'En relacién con nuestro analisis, los distintos perfiles de la tutela judicial efectiva de
los solicitantes de asilo en la Directiva sobre procedimientos de asilo se tratardn con mas
detalle en los siguientes capitulos, en los que analizaremos los distintos medios de tutela
previstos por los ordenamientos juridicos italiano y francés, a menudo en aplicacién de las
normas procesales establecidas por el Derecho de la Unién Europea.

32STRAZZARI, D., Diritto a un ricorso effettivo e autonomia processuale degli Stati: l'audi-
zione personale del ricorrente nelle controversie in materia di riconoscimento della protezione
internazionale, en DPCE online, 4, 2017, 987-996, esp. 988-989.

33 Ibid., 989.
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dor europeo y su autonomia procesal para “rebajar” el nivel de garantias
previsto en el ambito de la Uniéon Europea, hasta el punto de apartarse a
veces de él por completo.

En este contexto, se subraya ain mas el papel de los tribunales euro-
peos, a los que se confia la tarea de precisar el alcance del contenido de
las obligaciones derivadas del derecho convencional y del derecho de la
UE, tanto primario como derivado. Como se ha reconstruido de forma
muy satisfactoria, los jueces utilizan para ello tres conceptos principales:
la ponderacién de los distintos intereses en juego, a menudo contrapues-
tos; la equidad del procedimiento en su conjunto, en todos sus aspectos y
en todo momento; las caracteristicas y necesidades de la categoria de suje-
tos a los que se aplican las normas procesales. 3* Es bajo el prisma de és-
tos, por tanto, que la jurisprudencia ha extrapolado el alcance y contenido
del principio de tutela judicial efectiva garantizado en la Directiva de Pro-
cedimientos de Asilo, para ser interpretado y complementado por referen-
cia al articulo 47 de la Carta de Niza que, a su vez, no puede ofrecer nor-
mas procesales inferiores a las establecidas en los articulos 6 y 13 de la
CEDH. A partir de las garantias generales que se derivan del derecho a
una solucién juridica efectiva, y haciendo uso de los tres canones mencio-
nados anteriormente, los tribunales europeos derivan asi de vez en cuan-
do principios especificos, relativos a las situaciones individuales en las
que se manifiesta.

“El énfasis en la efectividad del recurso lleva al Tribunal Europeo, por
un lado, y al Tribunal de Justicia, por otro, a valorar la proteccién otor-
gada en términos concretos, no deteniéndose en la existencia formal del
derecho, sino verificando si es en su aplicacién practica tal que garantice
una defensa efectiva contra la vulneracién de los derechos”. 3 De ello se
desprende que los tribunales europeos han deducido de la nocién gene-
ral un conjunto de corolarios indispensables para que la proteccién judi-
cial de los solicitantes de asilo sea efectiva, en el sentido de que esta no-
cién ha sido dada por los propios tribunales con referencia a otros ambi-
tos, conscientes de la necesidad de considerar el caracter absoluto de los
intereses en juego, asi como las “debilidades” especificas de los indivi-
duos afectados.

Asi, es precisamente la supuesta vulnerabilidad de la categoria de soli-
citantes de asilo postulada por la CEDH la que da lugar a esa necesidad de

34 Asi, RENEMAN, A.M., EU Asylum Procedures and the Right to an Effective Remedy, Ox-
ford-Portland, Hart Publishing, 2012, esp. 108 para la lista de las “tres nociones bdsicas”
que la autora recoge de su estudio.

3SFAVILLI, C., L'Unione che protegge e ['Unione che respinge. Progressi, contraddizioni e pa-
radossi del sistema europeo di asilo, en Questione Giustizia, 2, 2018.
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“proteccion especial” 3* mencionada anteriormente y que se manifiesta en
varios perfiles, 3 incluido el procesal.*® En resumen, el principio-derecho
a un recurso efectivo (ex art. 6 y 13 CEDH) en el contexto del asilo (y, por
tanto, de los sujetos con necesidades especificas derivadas de su particular
fragilidad) requiere una serie de garantias jurisdiccionales reforzadas,
tanto mas cuanto que la denegacion o la retirada de la proteccién interna-
cional podria exponer al sujeto al riesgo de ser tratado en el pais de re-
torno de forma contraria a los articulos 2 y 3 del Convenio (los llamados
derechos absolutos), creando asi un dafio irreversible. Por ello, el juez de
Estrasburgo exige un nivel de proteccién mas elevado; en este sentido es
significativa la sentencia M.S.S. de 2011: «compte tenu de l'importance
que la Cour attache a l'article 3 et de la nature irréversible du dommage
susceptible d’étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou de
mauvais traitements, I'effectivité d'un recours au sens de l'article 13 de-
mande impérativement un controle attentif par une autorité nationale, un
examen indépendant et rigoureux de tout grief aux termes duquel il existe
des motifs de croire & un risque de traitement contraire a 'article 3» [“te-
niendo en cuenta la importancia que el Tribunal atribuye al articulo 3 y la
naturaleza irreversible del dafio susceptible de ser causado en caso de rea-
lizacion del riesgo de tortura o de malos tratos, La efectividad de un re-
curso en el sentido del articulo 13 exige necesariamente un control atento
por parte de una autoridad nacional, un examen independiente y riguroso
de todo lo que se refiere a los motivos para pensar en un riesgo de trato
contrario al articulo 3”]. %

Este requisito también se ha incorporado al derecho de la Unién Euro-
pea, tanto en la legislacién como en la jurisprudencia. El articulo 46,
apartado 3, de la Directiva sobre procedimientos de asilo establece que,
para que el recurso del solicitante sea efectivo (en el sentido del apartado
1), los Estados miembros garantizaran un “examen completo y ex nunc de
los elementos de hecho y de derecho, incluido, en su caso, un examen de
la necesidad de proteccién internacional en el sentido de la Directiva
2011/95/UE, al menos en el procedimiento de recurso ante el tribunal de

%Véase, por ejemplo, TEDH, 4 de noviembre de 2014, Ref. 29217/12, Tarakhel contra.
Suiza, parrafo 97.

37Sobre el tema TIGROUDJA, H., L'apport de la jurisprudence de la Cour européenne des
droits de 'homme dans lexamen au fond de la demande d'asile, en TUOT, T. (ed.), Droit
d'asile, Paris, Pedone, 2015, 203-210.

BIPPOLITO, F., La vulnerabilita come criterio emergente per una maggiore tutela del
migrante nel contenzioso internazionale, en NESI, G. (ed.), Migrazioni e diritto internazio-
nale: ¢verso il superamento dell’emergenza?, Néapoles, Editoriale Scientifica, 2018, 447-
466.

% Tribunal Europeo de Derechos Humanos, M.S.S. contra Bélgica y Grecia, parrafo 293.
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primera instancia”.*’ De ello se desprende que el juez debe realizar un
examen necesariamente individual, teniendo en cuenta todas las circuns-
tancias objetivas y subjetivas del caso. Ha sido el propio Tribunal de Jus-
ticia el que ha precisado que “por lo que se refiere a la expresién “garanti-
zar que un recurso judicial efectivo prevea un examen completo y ex nunc
de los elementos de hecho y de derecho”, es necesario, para no privarla de
su sentido habitual, interpretarla en el sentido en el que los Estados
miembros estan obligados en virtud del articulo 46, apartado 3, de la Di-
rectiva 2013/32, a adaptar su Derecho nacional de modo que el tratamien-
to de los recursos de que se trata prevea un examen por el juez de todos
los elementos de hecho y de derecho que le permitan realizar una aprecia-
cién actualizada del asunto. A este respecto, la expresién “ex nunc” subra-
ya la obligacién del juez de realizar una apreciacién que tenga en cuenta,
en su caso, los nuevos elementos surgidos desde que se dicté la resolucién
objeto del recurso”. 4!

Ademas, es precisamente el caracter absoluto de los intereses en juego
en los casos de asilo lo que da lugar a otro requisito especificamente refe-
rido a los solicitantes de asilo, reiterado en la jurisprudencia europea. En
efecto, para evitar un trato contrario a los articulos 2 y 3 de la Convenci6on
Europea, el Tribunal de Estrasburgo ha dictaminado que el recurso del
extranjero debe tener efecto suspensivo — es decir, debe poder interrumpir
la ejecucion de la expulsion resultante de la decisiéon impugnada — siem-
pre que se invoque una infraccién de estas disposiciones. > Asi, en el caso
Gebremedhin, Francia fue condenada por la violacién del derecho a un
recurso efectivo en virtud del articulo 13 de la CEDH en relacién con el
articulo 3,% como: «Compte tenu de I'importance que la Cour attache a
I'article 3 de la Convention et de la nature irréversible du dommage sus-
ceptible d’étre causé en cas de réalisation du risque de torture ou de mau-
vais traitements, cela vaut évidemment aussi dans le cas ot un Etat partie
décide de renvoyer un étranger vers un pays ou il y a des motifs sérieux de
croire qu’il courrait un risque de cette nature : l'article 13 exige que
I'intéressé ait acceés a un recours de plein droit suspensif» [“Teniendo en
cuenta la importancia que el Tribunal atribuye al articulo 3 de la Conven-

40 Directiva 2013/32/UE, Art. 46(3).
“'TJUE, sentencia de 25 de julio de 2018, caso C585/16, Alheto, parrafos 110-111.

“2Como se ha sefialado, pata el TEDH la intensidad de las protecciones que deben ga-
rantizarse varia en funcién de la naturaleza del derecho potencialmente afectado. En este
sentido, véase TEDH, 13 de diciembre de 2012, Rec. 22689/07, De Souza Ribeiro contra
Francia, esp. parr. 83.

4 Condena que llev6 al legislador francés a modificar la legislacion correspondiente para
cumplir la sentencia.
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cién y la naturaleza irreversible del dafio susceptible de ser causado en ca-
so de realizacion del riesgo de tortura o de malos tratos, es evidente que
también lo es en el caso de que un Estado parte decida devolver a un ex-
tranjero a un pais en el que existen motivos fundados para pensar que co-
rre un riesgo de esta naturaleza: El articulo 13 exige que el interesado ten-
ga acceso a un recurso con efecto suspensivo de pleno derecho”]. #

Fue justamente esta orientacién del Tribunal de Estrasburgo, iniciada
desde principios de la década de 2000, la que llevé al Juez de Luxemburgo
a alinearse, llenando el vacio legal de la entonces directiva de procedi-
mientos (dir. 2005/85/CE), que no contemplaba el derecho a permanecer
en el territorio del Estado miembro. Afirmado por primera vez en la juris-
prudencia, ¥ se consagra ahora en el articulo 46, apartado 5, de la Directi-
va 2013/32, segtin el cual, salvo en los casos enumerados exhaustivamente,
“los Estados miembros autorizaran a los solicitantes a permanecer en su
territorio hasta la expiracién del plazo en el que puedan ejercer su dere-
cho a un recurso efectivo o, si éste se ha ejercido en el plazo establecido,
hasta el resultado del recurso”. De ello debe deducirse que, cuando se adop-
ta una decisién de repatriacién (a un pais en el que la persona correria el
riesgo de recibir un trato contrario a los articulos 2 y 3 de la CEDH) tras el
resultado negativo del procedimiento administrativo de examen de la solici-
tud de proteccion, y cuando se ha interpuesto un recurso en el plazo previs-
to, dicha decisién sélo es legitima si se suspenden totalmente sus efectos
hasta la conclusién del procedimiento judicial de primera instancia. 4

Y si es cierto que las obligaciones derivadas del art. 13 CEDH exigen
que el recurso sea ““effectif” en pratique comme en droit” [““eficaz” tanto
en la practica como en el derecho],*” en el sentido de que su ejercicio no
debe ser impedido u obstaculizado de forma injustificada, es evidente que
de este postulado se derivan otras obligaciones para los Estados y, especu-
larmente, garantias para los solicitantes. Para que sea efectivo, el solici-
tante de asilo al que se le deniegue su solicitud de proteccién debe dispo-

“Tribunal Europeo de Derechos Humanos, sentencia de 26 de abril de 2007, Rec.
25389/05, Gebremedhin, parrafo 66.

“TJUE, sentencia de 17 de diciembre de 2015, asunto 239/14, Tall, parrafos 51-59.

4 Asi, TJUE, sentencia de 19 de junio de 2018, caso 181/61, Gnadi, sobre la que AMADEO,
S., SPITALER], F., Il diritto dell'immigrazione e dell’asilo dell’Unione europea, cit., 226-228. El
TJUE ha afirmado en repetidas ocasiones que no existe la obligacién de los Estados de pre-
ver una segunda instancia, ni de conceder efectos suspensivos a cualquier procedimiento de
apelacién (al hacerlo, el TJUE se ha remitido a la jurisprudencia del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos sobre este punto). Ex multis TJUE, sentencia de 26 de septiembre de
2018, caso 180/17, X y Y, apartado 26.

47 Ex multis Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Sentencia de 27 de junio de 2000,
Rec. 22277/93, Ilhan contra Turquia, parr. 97.
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ner de tiempo suficiente para interponer un recurso; como sefiala también
la Directiva sobre procedimientos de asilo, “los Estados miembros esta-
bleceran plazos razonables y otras normas necesarias para el ejercicio por
el solicitante del derecho a un recurso efectivo contemplado en el aparta-
do 1”. Los plazos establecidos no deberan hacer imposible o excesivamen-
te dificil dicho acceso”.*® Una vez presentado el caso ante el juez, el de-
mandante debe tener garantizados los canones de un juicio justo, en par-
ticular el derecho a la asistencia, a la defensa, -y, en su caso, a poder ser
asistido gratuito por un abogado de oficio — a una audiencia publica, ante
un juez independiente e imparcial, en la que pueda disfrutar de los prin-
cipios del procedimiento contradictorio y, por tanto, del derecho a ser oi-
do por el juez. Dadas las especificidades de la categoria en cuestién, asi
como las exigencias de celeridad que subyacen en la modelizacién nacio-
nal del contencioso sobre el asilo, estos canones se declinan de manera
peculiar en el asunto que nos ocupa.*® Asi, en relacién con el derecho a
una defensa efectiva, esta el deber de informacién que incumbe a los Es-
tados receptores, la utilizaciéon de un idioma comprensible para el solici-
tante para la comunicacién, el papel de las asociaciones y organizaciones
que ofrecen apoyo juridico a los extranjeros, el derecho a un intérprete. >°
En relacion con el derecho mas especifico a ser oido, no estd consagrado
explicitamente en la legislaciéon europea vigente; sin embargo, como de-
claré el Tribunal de Justicia en el conocido caso Moussa Sacko, la ausen-
cia de audiencia del solicitante de asilo durante el procedimiento de re-
curso contra la denegaciéon de proteccién internacional constituye una
violacién del derecho de defensa, parte integrante y necesaria de la tutela
jurisdiccional efectiva; no obstante, no se trata de un derecho absoluto,
por lo que el juez puede decidir no oir al extranjero en persona si la elec-
cién esté justificada por las circunstancias concretas de cada caso.>!

4. La igualdad sustancial como clave de la comprension

¢Cudl es entonces el significado que la efectividad asume en relacién
con la proteccién jurisdiccional? ¢Cuéles son las dimensiones en las que la

“ Directiva 2013/32/UE, Art. 46(4).
“ Infra.

Las garantias establecidas por la Directiva de Procedimientos en referencia a la fase
administrativa del procedimiento de concesién de la proteccién deben garantizarse tam-
bién, al menos de forma equivalente, en la fase jurisdiccional.

SITJUE, sentencia Moussa Sacko, citada anteriormente, esp. parrafos 23-49.
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misma se expresa? En definitiva, ¢en qué consiste un remedio efectivo?

La evolucién que ha experimentado el concepto en los ordenamientos
de la Unién Europea y de la CEDH, que a su vez influyen y se ven influi-
dos por los ordenamientos juridicos nacionales,>? permite captar esen-
cialmente tres corolarios: > a) el derecho de acceso al juez, tanto de he-
cho como de derecho; b) el derecho a una serie de garantias procesales
minimas, que se concretan en el derecho a un juicio justo; ¢) el derecho
a una solucién juridica efectiva, es decir, a una forma de proteccién ca-
paz de satisfacer la demanda del demandante. Valorando la dimensién
concreta de la tutela jurisdiccional mas alla de las meras declaraciones
formales, lo que se desprende es basicamente la necesidad de promover
la igualdad sustantiva, lo que explica también la configuracién de la
efectividad del derecho de acceso a la justicia como un derecho con un
valor auténomo. >*

Es decir, la tutela jurisdiccional efectiva no puede resolverse simplemen-
te afirmando el derecho de toda persona a interponer una accién ante un
juez. Es necesario que el Estado se ocupe de considerar las diferencias en-
tre los sujetos — por tanto, aquellas situaciones de hecho y de derecho que
para algunos pueden resultar un obstaculo para el ejercicio concreto de ese
derecho -y, posteriormente, las elimine. Del mismo modo, para que no
queden anuladas, las garantias del proceso deben poder declinarse y adap-
tarse en funcién de las necesidades especificas del litigio en cuestion.

La tutela jurisdiccional, por tanto, es eficaz cuando se sittia en la pers-
pectiva de los sujetos, considera sus necesidades y flexibiliza la rigidez de
las normas procesales en funcién de ellas. Este es, pues, el sentido que
debe adquirir la nocién de acceso a la tutela jurisdiccional: el acceso a un
juicio efectivo, > es decir, la aplicaciéon de ese principio de igualdad, for-
mal, pero sobre todo sustantiva, que constituye el sustrato de los ordena-
mientos constitucionales contemporaneos.

«Effective access to justice can thus be seen as the most basic require-
ment — the most basic “human right” — of a modern, egalitarian legal sys-

52 COMOGLIO, L.P., Etica e tecnica del “giusto processo”, Turin, Giappichelli, 2004, 34.

3 La siguiente reconstruccioén concisa es también propuesta por STRAZZARI, D., Access
to justice e stranieri: Ueffettivita della tutela nella prospettiva pluri-ordinamentale, en Diritto
costituzionale, 3, 2018, 162 y por DALFINO, D., Accesso alla giustizia, principio di effettivita e
adeguatezza della tutela giurisdizionale, en Rivista trimestrale di diritto e procedura civile, 3,
2014, 907-941, 914.

54 08TI, A., Teoria e prassi dell'access to justice, Milan, Giuffre, 2016, 10-13, donde la au-
tora se detiene en la nocién de acceso a la justicia, destacando su (necesaria) dimensién
procesal.

55 Asi DALFINO, D., Accesso alla giustizia, principio di effettivita e adeguatezza della tutela
giurisdizionale, cit., 913.
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tem which purports to guarantee, and not merely proclaim, the legal
rights of all» [“El acceso efectivo a la justicia puede considerarse, por tan-
to, como el requisito més béasico — el “derecho humano” mas elemental —
de un sistema juridico moderno e igualitario que pretende garantizar, y
no sélo proclamar, los derechos legales de todos”]. 3

Por estas razones, el juicio puede entenderse como un “instrumento de
politica social”, en el que “el legislador, abandonando la posicién tradi-
cional, que querria limitar su intervencién a garantizar el respeto de las
reglas del juego individual, se posiciona a favor de la parte socialmente
mas débil”.>” Desde este punto de vista, el reforzamiento de “los poderes
procesales a favor de una parte constituye el medio de realizacién de los
derechos sustantivos que el sistema le atribuye”,>® reconociendo la “di-
mension prestacional” del derecho a la tutela judicial, garantia del carac-
ter liberal-democrético efectivo de la forma de Estado”. >

De hecho, la proteccién jurisdiccional de los solicitantes de asilo pre-
senta caracteristicas particulares, que estan vinculadas a los multiples
perfiles de vulnerabilidad de los sujetos, a los que corresponden otros tan-
tos deberes especificos por parte de los Estados. Asi, por ejemplo, la falta
generalizada de informacién de los solicitantes sobre sus derechos y sobre
el modo de ejercerlos corresponde al deber de las autoridades nacionales
de proporcionarles la informacién necesaria para permitirles el acceso a
los procedimientos; la ausencia o el desconocimiento del idioma italiana
corresponde la obligacién del Estado de garantizar que el individuo com-
prenda todos los actos que le conciernen.

Por otra parte, cabe sefialar cémo la particularidad de los sujetos con-
siderados se manifiesta también en el hecho de que, en el contexto de la
protecciéon politico-humanitaria, la fase jurisdiccional se inicia sin que
haya existido una violacién previa de un derecho, sino precisamente para

56 CAPPELLETTI, M., GARTH, B.G., Access to Justice: the Newest Wave in the Worldwide
Movement to Make Rights Effective, en Buffalo Law Review, 27, 1978, 181-292, 185. El traba-
jo citado representa una elaboracién més de un estudio muy amplio, el Florence Access to
Justice Project, cuyos resultados se publicaron en una obra de cuatro tomos que no pode-
mos dejar de mencionar: CAPPELLETTI, M. (ed.), Access to Justice, Milan, Giuffre, 1978-
1979.

STDENTI, V., Processo civile e giustizia sociale, Milan, Edizioni di Comunita, 1971, 53.
38 Ibid., 53-54.

% Asi STRAZZARI, D., Access to justice e stranieri: Ueffettivita della tutela nella prospettiva
pluri-ordinamentale, cit., 162. El autor considera (de forma muy convincente) que adoptar el
punto de vista de la persona-extranjera permite también captar el caracter universal del de-
recho a la tutela jurisdiccional, extendido también a los no ciudadanos, asi como “el impac-
to que la dimensién constitucional de los derechos determina en el propio ejercicio de la
funcion jurisdiccional”, en el sentido de que induce a “lecturas incluso dinamicas de las li-
mitaciones tradicionales de la funcién jurisdiccional” (pp. 158-160).
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evitar dicha violacién. © El solicitante de asilo recurre al juez para que és-
te reconozca su derecho a acceder a un estatus de proteccién al que tiene
derecho precisamente porque, en caso de denegacién, podria sufrir una
compresion de su esfera personal de derechos y libertades fundamentales.
De ello se desprende que, al fin y al cabo, el derecho al recurso jurisdic-
cional y, en particular, a un recurso efectivo, se postula en la propia ratio
del derecho de asilo, que de otro modo perderia su sentido.

T ENZERINI, F., Asilo e diritti umani, Milan, Giuffre, 2009, 433-434.
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CAPITULO 8

El derecho a la nacionalidad en los sistemas
regionales de proteccion
de los derechos humanos

Giammaria Milani!

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. El derecho a la nacionalidad en el sistema americano y en el
sistema europeo de proteccién de los derechos. — 3. El Tribunal Europeo y el derecho a la
nacionalidad. — 4. La Corte Interamericana y el derecho a la nacionalidad. — 5. Conclusién:
¢qué obstaculos hay para el didlogo entre las Cortes en materia de nacionalidad?

1. Introduccion

El objetivo de este articulo es analizar la contribucién del Tribunal Eu-
ropeo de Derechos Humanos (TEDH) y de la Corte Interamericana de De-
rechos Humanos (Corte IDH) a la garantia del derecho a la nacionalidad y
su definicién como derecho humano. Para ello, examinaremos en primer
lugar los contextos normativos que caracterizan a los dos sistemas regio-
nales en relacién con el derecho a la nacionalidad (apartado 2). A conti-
nuacion, se analizara la jurisprudencia desarrollada en torno a la garantia
de este derecho por el TEDH (apartado 3) y por la Corte IDH (apartado 4).
Por ultimo, se compararan las dos experiencias para resaltar el papel que
desempenan los tribunales regionales en la garantia internacional del de-
recho a la nacionalidad (apartado 5): un papel que, ya podemos anticipar,
ve a la Corte de San José como protagonista, mientras que el Tribunal de
Estrasburgo sigue batallando para afianzarse como garante del “derecho a
tener derechos”.

'Profesor de Derecho Publico Comprarado en el Departamento de Jurisprudencia de la
Universidad de Sienta, Italia.
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2. El derecho a la nacionalidad en el sistema americano y en el
sistema europeo de proteccion de los derechos

El derecho a la nacionalidad esta reconocido, aunque con diferentes
modalidades y efectividad, tanto en el sistema americano como en el sis-
tema europeo de garantia de los derechos fundamentales.

La Convencién Europea de Derechos Humanos (CEDH) no contiene
una referencia explicita al derecho a la nacionalidad. Sin embargo, se
puede anticipar desde ya que el TEDH ha mitigado en parte los efectos de
esta ausencia con su jurisprudencia, al afirmar que “aunque el derecho a
la nacionalidad no esta garantizado como tal por la Convencién o por sus
Protocolos (...) el Tribunal no excluye que una denegacién arbitraria de la
ciudania pueda, en determinadas circunstancias, plantear una cuestién en
relacion con el art. 8 de la Convencién debido a las repercusiones de dicha
denegacion en la vida privada del individuo”. 2

Ademas, el Consejo de Europa lleva mucho tiempo trabajando en cues-
tiones de nacionalidad y en la conveniencia de su regulacién a nivel su-
pranacional. El resultado mas apreciable de este compromiso lleg6 en
1997, con la adopcién de la Convenciéon Europeo sobre la nacionalidad.
La Convencién tiene el mérito de englobar en un solo texto la regulacién
de diversas cuestiones relativas a la nacionalidad, ? asi como de establecer
algunos principios importantes en la materia. El art. 3, al reafirmar la
competencia de los Estados para regular la adquisicién y la pérdida de la
nacionalidad mediante sus propias leyes, establece que esta competencia
debe ejercerse de conformidad con los tratados internacionales aplicables,
el derecho internacional consuetudinario y los principios de derecho in-
ternacional sobre la nacionalidad generalmente reconocidos. A continua-
cién, el art. 4 define estos principios: toda persona tiene derecho a la na-
cionalidad; debe evitarse la apatridia; nadie puede ser privado arbitraria-
mente de la nacionalidad; y un cambio en la relacién matrimonial no debe
afectar automaticamente a la nacionalidad del cényuge.

Aunque contiene obligaciones especificas para los Estados parte,* la

2 Asi, a partir de Karassev contra Finlandia (dec.), no. 69405/01, 9 de octubre de 2003.

3Véase HAILBRONNER, K., Nationality in Public International Law and European Law, en
BAUBOCK, R., ERSB@LL, E., GROENENDIK, K., WALDRAUCH, H. (eds.), Acquisition and Loss
of Nationality. Policies and Trends in 15 European States, Tomo 1: Comparative Analyses,
Amsterdam, Amsterdam University Press, 2006, 52; PANELLA, L., Sulla revoca della cittadi-
nanza come misura degli Stati per combattere il fenomeno dei foreign fighters, en Federalismi,
7,2015.

‘*HALL, S., The European Convention on Nationality and the right to have rights, en Euro-
pean Law Review, 1999, 595.
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Convencién de 1997 tiene la importante limitacién de quedar fuera de la
jurisdiccién del TEDH, que se limita estrictamente a las violaciones de la
CEDH vy de sus protocolos y no de otros tratados, aunque se hayan adop-
tado en el marco del Consejo de Europa. >

Mas decisivo, en cambio, es el enfoque adoptado en esta materia por la
Organizacion de Estados Americanos, que desde su creacién ha mostrado
una cierta sensibilidad respecto al reconocimiento del derecho de nacio-
nalidad. Asi, ya unos meses antes de la Declaracién Universal de los Dere-
chos Humanos, la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, adoptada en 1948 al amparo de la Organizacién, reconocia en su
art. XIX que “toda persona tiene derecho a la nacionalidad que legalmente
le corresponde y el de cambiarla, si asi lo desea, por la de cualquier otro
pais que esté dispuesto a otorgérsela”.

Por ello, no es de extranar que la Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos (CADH), adoptada en 1969 y que entré en vigor en 1978,
contenga un reconocimiento expreso del derecho a la nacionalidad. El art.
20 de la Convencién, en sus apartados I y III, reproduce sustancialmente
lo que ya se decia en la Declaraciéon Universal de 1948, ¢ reconociendo que
“toda persona tiene derecho a una nacionalidad” y que “nadie podra ser
privado arbitrariamente de su nacionalidad ni del derecho a cambiarla”.
La contribucién mas significativa e innovadora de la CADH a la definicién
del derecho efectivo a la nacionalidad esta sin duda contenida en el apar-
tado II,7 que establece que “toda persona tiene derecho a la nacionalidad
del Estado en cuyo territorio ha nacido, si no tiene derecho a otra nacio-
nalidad”.

El reconocimiento claro y explicito del derecho a la nacionalidad en la
CADH ha permitido a la Corte IDH intervenir en varias ocasiones, como
se vera mas adelante, para garantizarlo; por el contrario, la falta de esa re-
ferencia explicita en la CEDH parece ser uno de los principales obstaculos

SVéase STARACE, V., La competenza della Corte, en BARTOLE, S., CONFORTI, B., RAIMON-
DI, G. (eds.), Commentario alla Convenzione europea per la tutela dei diritti dell'uomo e delle
liberta fundamentali , Padua, CEDAM, 2001, 537-541; RANDAZZO, B., Competenza della Corte,
en BARTOLE, S., DE SENA, P., ZAGREBELSKY, V. (eds.), Commentario breve alla Convenzione
europea per la salvaguardia dei diritti dell'uomo e delle liberta fondamentali, 611-614; ZAGRE-
BELSKI, V., CHENAL, R., TOMASI, L., Manuale dei diritti fondamentali in Europa, Bolonia, 1l
Mulino, 2016, 108-114.

®Véase GANCZER, M., The Right to a Nationality as a Human Right?, en Anuario Hiingaro de
Derecho Internacional y Derecho Europeo, 2014, 26.

7Segtin CHAN, J.M.M., The right to a nationality as a human right. The current trend to-
wards recognition, en Human Rights Law Journal, 1991, 5, “va mucho mas alla que la Decla-
racién Universal de los Derechos Humanos al imponer al Estado contratante la obligacién
de conceder su nacionalidad a todo apatrida nacido en su territorio”.
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a los que se enfrenta todavia hoy el TEDH para proteger el derecho a la
nacionalidad. 8

3. El Tribunal Europeo y el derecho a la nacionalidad

La ausencia del derecho a la nacionalidad en el texto de la Convencién
Europea tuvo efectos previsibles en los primeros casos examinados por los
6rganos de la Convencién en esta materia: primero la Comisién Europea
de Derechos Humanos y después el propio Tribunal de Estrasburgo nega-
ron apodicticamente que este derecho estuviera entre los garantizados por
la CEDH.

Ya en 1972, en el caso de X contra Austria, la Comisién declaré que
“ningdn derecho a la nacionalidad, como tal, esta incluido entre los dere-
chos y libertades garantizados por la Convencién”;® en 1985, en el caso
Familia K. y W. contra los Paises Bajos, la Comisién concluyé que “el de-
recho a adquirir una nacionalidad determinada no estd cubierto por, ni
relacionado con, [el art. 8] o cualquier otra disposicién de la Conven-
cién”. 10

La estricta exclusion de las cuestiones de nacionalidad de la competen-
cia ratione materiae de los 6rganos de la CEDH también es reiterada por el
Tribunal que, en el caso Poenaru contra Rumania de 2001, afirma una vez
mas que “la Convencién no garantiza, como tal, el derecho de un extranje-
ro a entrar o residir en un pais determinado, ni el derecho a obtener una
nacionalidad determinada”. !!

Sin embargo, ya dos afos antes, el Tribunal de Estrasburgo habia em-
pezado a atemperar este enfoque firme del tema !> al admitir su compe-
tencia, aunque limitada, para conocer las violaciones de la CEDH causa-
das por las normas de nacionalidad. En el asunto Karassev contra Finlan-

8 La diferencia entre ambas Convenciones seria, de forma mas general, la expresién de
la “voluntad del sistema americano de diferenciarse para responder a las necesidades espe-
cificas del continente de referencia (...), lo que ha supuesto que la Convencién Americana
regule un mayor nimero de derechos y que algunos de ellos sean mas detallados”. Asi,
GROPPI, T., LECIS COCCO, ORTU, A.M., Le citazioni reciproche tra la Corte europea e la Corte
interamericana dei diritti dell'uomo: dall'influenza al dialogo? [Las citas reciprocas entre el
Tribunal Europeo v la Corte Interamericana de Derechos Humanos: ¢de la influencia al didlo-
go?], en Federalismi, 2013, 10.

9 X v. Austria (Comisién dec.), no. 5212/71, 5 de octubre de 1972.

0 Familia K. y W. contra los Paises Bajos (Comisién dec.), no. 11278/84, 1 de julio de
1985.

"Poenaru contra Rumania (dec.), no. 51864/99, 13 de noviembre de 2001.
2PANELLA, L., Sulla revoca della cittadinanza, cit., 6.
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dia, el Tribunal, tras reafirmar que “el derecho a la nacionalidad no esta
garantizado como tal por la Convencién ni por sus Protocolos”, '* recono-
ce, sin embargo, que en determinadas circunstancias la denegacién de la
nacionalidad puede suponer una violacién de la Convencién, y en particu-
lar del art. 8. En este sentido, el Tribunal desarrolla un test que sera la ba-
se de sus posteriores sentencias en la materia: a) la medida debe ser arbi-
traria y b) debe tener un impacto en la vida privada del individuo.

El caso se referia a un nifio nacido en 1992 en Finlandia de padres que
habian sido previamente ciudadanos de la Unién Soviética. El demandan-
te habfa solicitado ser reconocido como ciudadano finlandés en virtud del
art. 1 de la Ley de Nacionalidad de Finlandia, !* segtin el cual una persona
nacida en Finlandia se convierte en ciudadano finlandés si no recibe nin-
guna otra nacionalidad al nacer. De hecho, los padres del demandante
habian abandonado la Unién Soviética antes de su disolucién y declara-
ron que nunca habian obtenido la nacionalidad de la Federacién Rusa.
Por el contrario, las autoridades finlandesas sostenian que los padres del
demandante debian ser considerados ciudadanos rusos en el momento de
su nacimiento, lo que hacia inaplicable el art. 1 de la Ley de nacionalidad
finlandesa.

Por lo tanto, el Tribunal de Justicia, al resolver el asunto, examina si la
denegacién de la nacionalidad fue arbitraria y si tuvo repercusiones en la
vida privada del demandante. En cuanto a la arbitrariedad de la decisién
de denegacion de la nacionalidad, el anélisis del Tribunal parece detener-
se en la comprobacion de la conformidad de la medida con el derecho vi-
gente en Finlandia; para ello, considera que la denegacién del reconoci-
miento de la nacionalidad no fue arbitraria, teniendo en cuenta que los
padres del demandante eran ciudadanos rusos en el momento de su na-
cimiento y que, por tanto, habian transmitido la nacionalidad rusa al nifio
nacido en Finlandia. A continuacién, el Tribunal de Justicia examina la
repercusion de la denegacién en la vida privada del individuo, sefialando
cémo varios elementos, entre ellos la ausencia de amenaza de expulsion del
pais y el disfrute de prestaciones sociales y asistenciales por parte de la fa-
milia, llevan a la conclusién de que la denegacién del reconocimiento de la
nacionalidad no tiene consecuencias graves sobre los derechos garantizados
por el art. 8 de la CEDH. Por ello, los jueces de Estrasburgo declaran el re-
curso de Karassev manifiestamente infundado y, por tanto, inadmisible.

Algunos elementos de la trayectoria argumentativa desarrollada mere-
cen ser sefialados. En primer lugar, el Tribunal, al tiempo que abre la po-
sibilidad de pronunciarse sobre las medidas de nacionalidad, no olvida

13Karassev contra Finlandia (dec.).

“Ley no. 401/1968 sobre la nacionalidad finlandesa.
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precisar que la nacionalidad, como tal, no es un derecho cubierto por las
disposiciones de la CEDH. En segundo lugar, en el caso en cuestién el
Tribunal de Justicia se refiere inicamente a los casos de denegacién de la
nacionalidad, sin precisar si los mismos argumentos pueden aplicarse
también, y de qué manera, a otras medidas susceptibles de incidir en el
estatuto civitatis del individuo, y en particular a la retirada de la naciona-
lidad. Por lo que respecta, mas concretamente, al test que elabora para ve-
rificar la presencia de un posible conflicto con las normas de la CEDH,
existe en primer lugar una cierta ambigiiedad en la definicién de la rela-
cién entre las dos condiciones establecidas por el Tribunal. Si, en un pri-
mer momento, los jueces parecen configurar los dos parametros, es decir,
la arbitrariedad y la repercusién en la vida privada del individuo!®> de
forma acumulativa, mas tarde la posiciéon parece cambiar y los dos crite-
rios parecen fijarse de forma alternativa, de modo que la concurrencia de
uno de los dos seria suficiente para detectar una violacién de la Conven-
cién. ' Por ultimo, cabe sefialar que tanto el anélisis de la arbitrariedad
como el de la repercusién en la vida privada del individuo parecen reali-
zarse de forma sumaria, sin tener en cuenta, en particular, la situacién de
apatridia que podria derivarse de la decisién de denegacién; esto parece,
ademas, coherente con el enfoque tantas veces referido segtin el cual el
derecho a la nacionalidad no esté reconocido por la CEDH como tal.

La posicién adoptada por el Tribunal en el asunto Karassev se consoli-
d6, de hecho, en decisiones posteriores sobre la materia, !” en las que los
jueces de Estrasburgo reiteraron con firmeza la ausencia de un derecho
convencional a la nacionalidad. ! Emblematico en este sentido es el caso
Slivenko contra Letonia de 2002: la Gran Sala, al decidir sobre la admisi-
bilidad de un recurso, se remite expresamente al art. 15 de la Declaracién
Universal de Derechos Humanos de 1948 para confirmar la ausencia de
tal disposicién en la CEDH y sus protocolos. '

5Karassev contra Finlandia (dec.): “El Tribunal no excluye que una denegacién arbitra-
ria de una nacionalidad pueda, en determinadas circunstancias, plantear una cuestién en
virtud del articulo 8 de la Convencién, debido al impacto de dicha denegacién en la vida
privada del individuo”.

16 Karassev contra Finlandia (dec.): “Es necesario examinar si las decisiones finlandesas
revelan tal arbitrariedad o tienen tales consecuencias que puedan plantear cuestiones en
virtud del articulo 8 de la Convencién”.

7Véanse, por ejemplo, Slivenko contra Letonia (dec.) [GC], no. 48321/99, 23 de enero de
2002; Kuduzovic contra Eslovenia (dec.), no. 60723/00, 17 de marzo de 2005; Savoia y
Bounegru contra Italia (dec.), no. 8407/05, 11 de julio de 2006.

8Véase CIPOLLETTI, C., Il diritto alla cittadinanza e il rispetto della vita privata e familiare
nella sentenza Ramaddn v. Malta della Corte europea dei diritti dell'uomo, en Rivista di diritto
internazionale, 2016, 1197.

YVéase Slivenko contra Letonia (dec.) [GC], parr. 77: “Un derecho a la nacionalidad si-
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El Tribunal parece haber dado pasos hacia el reconocimiento de la na-
cionalidad como un derecho en dos sentencias emitidas en 2010 y 2011;
en ambos casos, el Tribunal de Estrasburgo consideré que ciertas medidas
de nacionalidad eran contrarias a la CEDH. Tanto en el primer caso,
Kuric contra Eslovenia,?® como en el segundo, Genovese contra Malta, ?!
el Tribunal llega a declarar contrarias a la Convencién las normas y prac-
ticas en materia de nacionalidad por el impacto que pueden tener en prin-
cipios como la prohibicién de la discriminacién y el respeto a la vida pri-
vada y familiar de las personas.

Estas decisiones, si bien constituyen un importante avance hacia la
protecciéon convencional contra normas arbitrarias y discriminatorias en
materia de nacionalidad, no parecen socavar la posiciéon del Tribunal res-
pecto a la ausencia, en la CEDH y sus Protocolos, de un derecho auténo-
mo a la nacionalidad;?? asi lo demuestra también una sentencia mas re-
ciente del mismo Tribunal en el asunto Ramadan contra Malta, parece
volver sobre sus pasos al negarse a declarar una medida de revocacién de
la nacionalidad contraria al articulo 8 de la CEDH.

El caso, resuelto en 2016, tuvo su origen en la revocacién de la nacio-
nalidad maltesa de Ramadan, antiguo ciudadano egipcio. El demandante
habia adquirido la nacionalidad maltesa por matrimonio con una nacio-
nal maltesa y tras renunciar a su nacionalidad egipcia, ya que tanto Malta
como Egipto no permiten la posesién de la doble nacionalidad. Tras la
anulacién del matrimonio, se revocé la nacionalidad maltesa de Ramadan
porque, segun las autoridades, se habia adquirido de forma fraudulenta:
de hecho, se consideré, a la luz de las circunstancias del matrimonio, que
su tnico objetivo era obtener la nacionalidad maltesa. 23

La revocacion de su nacionalidad maltesa habia provocado, por tanto, la
apatridia de Ramadan; el precario estatus del demandante afectaba tam-

milar al del articulo 15 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos no esta garanti-
zado por la Convencién ni por sus Protocolos, aunque una denegacién arbitraria de la na-
cionalidad puede, en determinadas circunstancias, equivaler a una injerencia en los dere-
chos del articulo 8 de la Convencién”.

2 Kuric y otros contra Eslovenia, no. 26828/06, 13 de julio de 2010.

2! Genovese contra Malta, nam. 53124/09, 11 de octubre de 2011, parr. 41: “Si bien la
identidad de la madre era siempre cierta, no seria el caso de la del padre”.

2Véase DEMBOUR, M.B., When Humans Become Migrants, Oxford, Oxford University
Press, 2015, 145-146.

2 Esto habria sido apoyado por las circunstancias del matrimonio, a las que también se
refiere el Tribunal Europeo: la joven edad de la esposa, la duracién del matrimonio, los epi-
sodios de violencia contra la esposa durante el propio matrimonio. Véase CIPOLLETTI, C., I]
diritto alla cittadinanza e il rispetto della vita privata e familiare nella sentenza Ramaddn v.
Malta della Corte europea dei diritti dell’'uomo, en Rivista di diritto internazionale, 2016, 1196.
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bién a su vida familiar, ya que, tras la anulacién de su primer matrimonio,
Ramadan se habia casado de nuevo y tenia dos hijos. Por tanto, Ramadan
aleg6 una violacion del articulo 8 de la CEDH, argumentando que la revo-
cacién de su nacionalidad era contraria a los criterios de proporcionali-
dad y conformidad con la ley. 24

El Tribunal aplica a esta cuestion el test desarrollado en el caso Karas-
sev, analizando si la revocacion de la nacionalidad fue arbitraria y si tuvo
un impacto en la vida privada y familiar del individuo. Al negar que la
medida adoptada por las autoridades maltesas sea arbitraria, el Tribunal
de Justicia sefala en primer lugar que fue adoptada de forma compatible
con el Derecho nacional. En efecto, el art. 14 de la ley maltesa preveia de
hecho, cuando se produjeron los hechos, que el ministro podia privar de
la nacionalidad a quien hubiera obtenido dicho estatus de forma fraudu-
lenta. Los jueces también afirman, para reiterar la idoneidad de la base
juridica sobre la que se adopt6 la medida revocacién, que el demandante
ha gozado de todas las garantias procesales necesarias, incluida la posibi-
lidad de solicitar informacién y de impugnar la medida. 2

En cuanto a las consecuencias que el acto de revocacién de la naciona-
lidad puede tener en la vida privada y familiar del individuo, el Tribunal
declara, con dificultad, que el demandante no ha demostrado suficiente-
mente que se haya convertido en apatrida, al no haber presentado, en par-
ticular, ningin documento que pruebe que ha renunciado a su nacionali-
dad egipcia.?® El Tribunal afiade que la revocacién de la nacionalidad
maltesa no supondria una amenaza de expulsién del pais y que Ramadéan
podria haber solicitado un permiso de trabajo o de residencia para estabi-
lizar su posicién en el pais y proteger su derecho a la vida privada y fami-
liar, observando, sin embargo, que no se adopté ninguna medida en ese
sentido y que no se presenté ninguna motivacién para justificar dicha
inaccién. 27 Por lo tanto, las consecuencias de la revocacién no son, segin
el Tribunal, tan graves como para suponer una violacién de la vida priva-
da y familiar del individuo.

Independientemente de estas conclusiones del Tribunal, lo que parece
mas criticable es la adopcién de ciertas posiciones que tienen repercusio-
nes mas generales sobre el papel de la nacionalidad en el sistema conven-
cional.

En primer lugar, como se ha senalado, el Tribunal de Justicia ignora de
hecho la diferencia entre las medidas de revocacién y las medidas de de-

2#Ramadén contra Malta, no. 76136/12, 21 de junio de 2016, parrafos 49 y siguientes.
% Véase CIPOLLETTI, C., Il diritto alla cittadinanza, cit., p. 1201.
26 Ramadan contra Malta, parrafo 92.

’Ramadan contra Malta, parrafos 90 y siguientes.
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negaciéon de la nacionalidad. Los jueces de Estrasburgo niegan, en un
primer momento, que exista una diferencia entre ambos tipos de medidas,
para afirmar su competencia ratione materiae también sobre los actos de
revocacion de la nacionalidad. 2® De hecho, por primera vez el Tribunal de
Justicia se encuentra decidiendo sobre este tipo de medidas, ya que su ju-
risprudencia anterior, como hemos visto, siempre se ha referido a casos
de denegacién del estatuto civitatis. El Tribunal insintia, brevemente y en-
tre paréntesis, que la revocacién puede tener un impacto “atn mayor” en
la vida privada y familiar del individuo, ?* pero luego olvida por completo
referirse a los diferentes niveles de protecciéon que, en derecho internacio-
nal, caracterizan a ambos casos. La denegacién de la nacionalidad se ins-
cribe mas bien en el ejercicio del derecho de los Estados a verificar la exis-
tencia de un vinculo efectivo con el individuo, respetando las normas in-
ternacionales en la materia. La revocacién, en cambio, supone un control
mas estricto y una limitacién méas avanzada de la soberania de los Esta-
dos, que sé6lo pueden anular la concesién o el reconocimiento de la nacio-
nalidad en casos excepcionales. 3

En segundo lugar, el Tribunal también parece ignorar o subestimar el
hecho de que la revocacién de la nacionalidad puede causar la apatridia
del individuo. También en este caso, como ya se ha observado en relacién
con el caso Karassev, tanto el anélisis de la arbitrariedad como el de los
efectos en la vida privada del individuo se llevan a cabo de forma total-
mente ajena a la consideracién del estatus de apétrida en el que se en-
cuentra el demandante como consecuencia de la medida impugnada. 3!

En estas posiciones adoptadas por el Tribunal parece subyacer, una vez
mas, la ausencia del reconocimiento de un derecho auténomo a la nacio-
nalidad en el sistema convencional: la oportunidad que brindaron las cir-
cunstancias particulares del caso Ramadan, en el que por primera vez los
jueces de Estrasburgo se pronunciaron sobre una medida de revocacién
que daba lugar a la apatridia del solicitante, no permitié al Tribunal con-
solidar los timidos pasos adelante dados en los casos Kuric y Genovese y
abrirse finalmente al reconocimiento convencional del derecho a la na-
cionalidad.

2 Ramadan contra Malta, parrafo 85.

 Ramadan contra Malta, parrafo 85: “El Tribunal considera que la pérdida de la nacio-
nalidad ya adquirida o con la que se ha nacido puede tener el mismo (y posiblemente ma-
yor) impacto en la vida privada y familiar de una persona”.

30Véase también DEMBOUR, M.B., Ramaddn contra Malta.
31 Ibid.
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4. La Corte Interamericana vy el derecho a la nacionalidad

Mientras que el Tribunal de Estrasburgo se enfrenta a considerables di-
ficultades para reconocer y garantizar la nacionalidad como derecho fun-
damental, la Corte Interamericana se ha dedicado a proteger este derecho
desde tiempos remotos.

Ya en 1984, la Corte de San José tuvo la oportunidad de pronunciarse
al respecto, emitiendo una opinién consultiva sobre ciertas modificacio-
nes de la Constitucién costarricense de 1949 en materia de nacionali-
dad.?? La Corte Interamericana, de hecho, basandose en el articulo 64 de
la CADH, puede ser consultado por los Estados miembros y los 6rganos de
la Organizacién de Estados Americanos en relacion con la interpretacion
de la Convencién u otros tratados de derechos humanos vigentes en los
Estados americanos. 33

La revision constitucional ante el Tribunal se referia a los articulos 14 y
15 de la Ley Fundamental de Costa Rica. El texto vigente en ese momento
preveia, entre otras cosas, la posibilidad de solicitar la naturalizacién des-
pués de un afio de residencia en el pais para los ciudadanos de otros esta-
dos centroamericanos al nacer, después de dos afios para los que tuvieran
la nacionalidad espafiola o iberoamericana al nacer, después de cinco
anos para los centroamericanos, iberoamericanos y espafoles que hubie-
ran obtenido su nacionalidad por nacimiento, y para los demas extranje-
ros; también se exigia, en todos los casos, la posesién de buena reputacién
y medios de subsistencia suficientes y el compromiso de residir regular-
mente en el pais.

El texto de la revisiéon constitucional sometido a la opinién consultiva
del Tribunal modificaba los requisitos de residencia previstos, exigiendo
un plazo de cinco afios para los ciudadanos por nacimiento de Espafia y

320pinién consultiva OC-4/84 del 19 de enero de 1984. Proposed Amendments to the
Naturalization Provision of the Constitution of Costa Rica [Propuestas de modificacién de
la disposicién sobre naturalizacién de la Constitucién de Costa Rical.

3 Sobre la funcién consultiva de la Corte Interamericana véase PASQUALUCCI, J.M., The
Practice and Procedure of the Inter- American Court of Human Rights, Cambridge, Cambrid-
ge University Press, 2003, 27 ss.; HENNEBEL, L., La Convention américaine des droits de
lhomme. Mécanismes de protection et étendue des droits et libertés, Bruselas, Bruylant, 2007,
313 ss.; TIGROUDJA, H., PANOUSSIS, 1.K., La Cour interaméricaine des droits de 'homme. Ana-
lyse de la jurisprudence consultative et contentieuse, Bruselas, Anthemis, 2003, 21 ss.; RU-
NAVOT, M.C., La fonction consultative de la Cour interaméricaine des droits de 'homme:
splendeurs et miséres del’avis du juge interaméricain, en HENNEBEL, L., TIGROUDJA, H. (eds.),
Le particularisme interaméricain des droits de 'homme, Paris, Pedone, 2009, 121 ss.; BUR-
GORGUE-LARSEN, L., Advisory Jurisdiction [Jurisdiccién consultiva], en BURGORGUE-LARSEN,
L., UBEDA DE TORRES, A. (eds.), The Inter-American Court of Human Rights. Case Law and
Commentary, Oxford, Oxford University Press, 2011, 75 ss.
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de los Estados centroamericanos e iberoamericanos y un plazo de siete
afos para quienes hubieran obtenido la nacionalidad de dichos Estados
por nacimiento y para los demaés extranjeros. La propuesta también intro-
dujo el requisito del conocimiento de la lengua espaiola, la historia y los
valores del pais, y el juramento de respetar el orden constitucional de la
Republica.

La posicién adoptada por la Corte Interamericana es muy diferente a la
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos; los jueces de San José dedi-
can un amplio espacio en su dictamen a la definicién de la nacionalidad
como derecho humano y de la relacion a este respecto entre la discrecio-
nalidad de los Estados y los limites internacionales.

En el fondo, de hecho, el dictamen del Tribunal comienza reconocien-
do que “hoy en dia se acepta generalmente que la nacionalidad es un de-
recho innato de todos los seres humanos”. 3 La declaracién del Tribunal,
calificada de valiente, 3> aunque no sea del todo convincente a la luz de las
normas internacionales vigentes en ese momento, 3¢ deja clara de inmedia-
to la orientacién del Tribunal, que se reitera a continuacién en la primera
parte de su dictamen.

Afirma, en efecto, que “aunque tradicionalmente se acepta que la atri-
bucién y la regulacién de la nacionalidad son cuestiones reguladas por los
Estados individuales, la evolucién contemporanea demuestra que el dere-
cho internacional impone ciertos limites al amplio poder de los Estados
en este ambito, y que las formas en que los Estados regulan los aspectos
relativos a la nacionalidad no pueden considerarse hoy en dia exclusiva-
mente dentro del ambito de su competencia; ese poder del Estado esta
ademas circunscrito por la obligacién de garantizar el pleno respeto de los
derechos humanos”. El enfoque clésico, que consideraba la nacionalidad
como un atributo concedido por el Estado a sus stibditos, ha evoluciona-
do gradualmente hasta el punto de que la nacionalidad se percibe ahora
como una cuestién que implica tanto la competencia del Estado como
cuestiones de derechos humanos”. 37

Partiendo de este supuesto, el Tribunal afirma que, dado que la nacio-
nalidad la concede el Estado, es 16gico y natural pensar que sea éste quien
decida los procedimientos de adquisicién de la nacionalidad, verifique el
cumplimiento de los requisitos establecidos y modifique dichos requisitos

34 Advisory Opinion [Opinién consultiva] OC-4/84, parrafo 32.
35 Asi, CHAN, J.M.M., The right to a nationality, cit., 5.

%Véase DEMBOUR, M.B., When Humans Become Migrants, Oxford, Oxford University
Press, 2015, 136-137.

37 Advisory Opinion [Opini6n consultiva] OC-4/84, parrafo 32.
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a medida que cambian las condiciones y necesidades del pais.3® No obs-
tante, el espacio reservado al Estado esta limitado por los principios in-
ternacionales en materia de nacionalidad, que, a la luz del articulo 20 de
la CADH, se remontan al derecho de todos a la nacionalidad, a la obliga-
cién de los Estados de conceder la nacionalidad jure soli al nacer a las
personas que no tendrian de lo contrario, ninguna nacionalidad y la
prohibicién de privar arbitrariamente a las personas de su nacionalidad o
impedirles que la cambien.

El Tribunal reconoce que el objetivo general de la enmienda es estable-
cer condiciones mas estrictas para la naturalizaciéon de extranjeros, pero
también observa que ninguna de las enmiendas propuestas entra realmen-
te en conflicto con ninguno de los principios expresados en el articulo 20
de la CADH.

La opinién de la Corte Interamericana, aunque adoptada en el contexto
de su funcién consultiva y sin llegar a encontrar un conflicto con el art. 20
de la Convencién, que garantiza expresamente el derecho a la nacionali-
dad, es importante porque establece la necesidad de un equilibrio necesa-
rio entre la proteccién de los derechos humanos y la competencia de los
Estados, prevaleciendo la primera sobre la segunda.3® Sin embargo, la
opinién consultiva también constituye la base de las sentencias posterio-
res de la Corte que, en sede contenciosa, ha declarado repetidamente que
las normas nacionales son contrarias al derecho convencional a la nacio-
nalidad.

El primer caso importante en el que la Corte constaté una violacién del
articulo 20 de la CADH se remonta a 2001. *° El asunto sometido a la deci-
si6n del Tribunal se referia a Ivcher Bronstein, ciudadano naturalizado
peruano de origen israeli, que era el editor de un canal de televisién que
habia sido critico con el gobierno peruano durante el régimen de Fujimo-
ri. El demandante, a raiz de una serie de programas de televisién en los
que denunciaba diversos actos de tortura y corrupcion, habia sido privado
de su nacionalidad peruana; el motivo de la medida fue la supuesta falta
de renuncia expresa a la nacionalidad israeli, lo que dio lugar a la revoca-
cién de la nacionalidad peruana ex tunc.*' Segun la Ley del Sistema de
Television, #* la nacionalidad peruana era un requisito necesario para la

38 Advisory Opinion [Opini6n consultiva] OC-4/84, parrafo 36.
¥Véase DEMBOUR, M.B., When humans become migrants, cit., 136-137.

40 Caso Ivcher Bronstein contra Perti. Sentencia del 6 de febrero de 2001 (Fondo, Repa-
raciones y Costas).

41 Asi, en virtud de los articulos 12 y 13 del Decreto Supremo no. 004-97-IN, de 23 de mayo
de 1997 (Reglamento de la Ley no. 26574 de 3 de enero de 1996, Ley de Nacionalidad).

42Véase el articulo 23 del Decreto Legislativo No. 702 de 8 de noviembre de 1991 (Decla-
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posesion de canales de televisién, por lo que la revocacion de la nacionali-
dad fue seguida de la suspensién del canal de television. #3

En el caso Ivcher Bronstein contra Pert, la Corte Interamericana re-
cuerda tanto el articulo 20 de la Convencién como la Constitucién perua-
na de 1993, que, segun los articulos 2 y 53, establece que la nacionalidad
peruana sélo puede perderse tras un acto de renuncia expresa. Dado que
el analisis de los hechos muestra que en ningiin caso el demandante re-
nuncié a su nacionalidad peruana, la revocacién se considera arbitraria,
por ser contraria a la ley, y por tanto contraria al articulo 20 de la Con-
vencién. #

Adn mas significativo en relacién con el reconocimiento del derecho a
la nacionalidad y los limites impuestos a la discrecionalidad de los Esta-
dos en esta materia es el largo asunto judicial relativo a la situacién de las
personas haitianas o de origen haitiano en la Reptblica Dominicana. El
pais hace frontera con Haiti, ocupando juntos todo el territorio de la isla
en la que se encuentran ambos estados; las condiciones socioeconémicas
de los dos paises siempre se han caracterizado por fuertes disparidades, lo
que ha llevado a la poblacién haitiana en situacién de extrema pobreza a
buscar trabajo en las plantaciones de cafia de aztcar de la Reptuiblica Do-
minicana; tras llegar al pais con contratos de trabajo temporales, los in-
migrantes se han instalado a menudo en territorio dominicano, viviendo
en condiciones incomodas y sin permisos de residencia regulares. La gra-
ve crisis que afecté a la industria azucarera en los afios 80 tuvo efectos
evidentes en la politica migratoria dominicana, lo que llevé no sélo al cie-
rre de las fronteras, sino también, en los afios 90, a operaciones de repa-
triacion colectiva de haitianos irregulares a su pais de origen.

Ya en el afio 2000, los tribunales de San José adoptaron medidas provi-
sionales para proteger a las personas afectadas por las operaciones de re-
patriacién; de hecho, segun el articulo 63 de la CADH, la Corte puede in-
tervenir con dichas medidas en casos de extrema gravedad y urgencia y
para evitar dafios irreparables a las personas.* Cinco afios después, el

ran de necesidad publica el desarrollo de telecomunicaciones y aprueban normas que regu-
lan la Promocién de Inversién Privada en telecomunicaciones).

#Véase, para un anélisis de esta decisién, UBEDA DE TORRES, A., The Right to Nationali-
ty, en BURGORGUE-LARSEN, L., UBEDA DE TORRES, A. (eds.), La Corte Interamericana de De-
rechos Humanos, cit., 577.

4 Caso Ivcher-Bronstein contra Perd, parrafos 85-97.

45Véase BALUARTE, D.C., Inter-American Justice Comes to the Dominican Republic: An Is-
land Shakes as Human Rights and Sovereignty Clash, en Human Right Brief, 2006, 25.

4 Sobre la posibilidad de que la Corte adopte medidas provisionales para proteger los
derechos humanos, véase BURBANO, HERRERA, C., The Inter-American Court of Human
Rights and Its Role in Preventing Violations of Human Rights through Provisional Measures,
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Tribunal interamericana dictaminé en el conocido caso de las nifias Yean
y Bosico contra Republica Dominicana, declarando la violacién de varios
articulos de la Convencién Americana, in primis del derecho a la naciona-
lidad ex art. 20.47

Las demandantes, Dilcia Yean y Violeta Bosico, nacieron en territorio
dominicano de madre dominicana y padre haitiano. Ambos se quejan de
que hasta 2001, cuando tenian 5y 16 afios respectivamente, las autorida-
des dominicanas no les habian concedido la nacionalidad del pais. La re-
gulacién constitucional de la nacionalidad se basa en el principio del ius
soli: segun el art. 11 del texto constitucional aprobado en 1994 y vigente
en el momento de los hechos, las tnicas excepciones a este principio se
referian a los hijos de diplomaticos residentes en el pais y a los hijos de
personas en transito. La negativa de las autoridades a conceder la nacio-
nalidad se basaba en una interpretacion amplia de esta segunda categoria,
que vendria a incluir no sélo a las personas que estuvieran en territorio
dominicano durante un periodo de tiempo limitado, sino también a las
que residieran alli de forma ilegal. Ademas, segtun el Estado, las deman-
dantes ni siquiera pudieron presentar la documentacién requerida para
probar su nacimiento en territorio dominicano.

Hay que hacer una observacién preliminar sobre la decisién del Tribu-
nal con respecto a su competencia ratione temporis, que parece significati-
va teniendo en cuenta el enfoque diferente que ha caracterizado a la
CEDH en el pasado. Este tltimo, en los casos Kuric contra Eslovenia y
Makuc contra Eslovenia, se declar6 incompetente porque las medidas
censuradas de denegacion de la nacionalidad habian tenido lugar antes de
la entrada en vigor de la CEDH en el pais. Por el contrario, el Tribunal de
San José afirma que su competencia se extiende tanto a los hechos ocu-
rridos después de la entrada en vigor de la Convencién como a los hechos
ocurridos con anterioridad que impliquen una violacién persistente de los
derechos que continta incluso después de la entrada en vigor de la Con-
vencién, como en el caso de la denegacién de la nacionalidad que esta
examinando el Tribunal. 48

en HAECK, Y., RUIZ-CHIRIBOGA, O., BURBANO-HERRERA, C. (eds.), The Inter-American Court
of Human Rights: Theory and Practice, Present and Future, Cambridge-Antwerp-Portland,
Intersentia, 2015, 355 ss.; PASQUALUCCI, J.M., The Practice and Procedure, cit., 291 ss.; HEN-
NEBEL, L., La Convention Américaine des Droits de 'Homme, cit., 198 ss.; UBEDA DE TORRES,
A., The Right to Order Provisional Measures, en BURGORGUE-LARSEN, L., UBEDA DE TORRES,
A. (eds.), La Corte Interamericana de Derechos Humanos, cit., 193 ss.

47 Caso de las nifias Yean y Bosico contra la Reptblica Dominicana. Sentencia del 8 de sep-
tiembre de 2005 (Excepciones preliminares, Fondo, Dafios y Costas).

# Caso de las Nifias Yean y Bosico contra Reptiblica Dominicana, parr. 106. Véase UBE-
DA DE TORRES, A., The Right to Nationality, cit., 575.
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En cuanto al fondo, el Tribunal retoma las consideraciones ya realiza-
das en su opinién consultiva y pasa a precisar cuédles son, en concreto, los
limites que el derecho internacional y convencional imponen a la discre-
cionalidad de los Estados en esta materia. El punto de partida es, una vez
mas, el reconocimiento de la nacionalidad como un derecho humano fun-
damental e inderogable. *° “La determinacién de quién tiene derecho a ser
ciudadano”, afirma el Tribunal, “sigue siendo competencia del Estado. Sin
embargo, su discrecionalidad en este punto se ha visto limitada gradual-
mente por la evoluciéon del derecho internacional”.’® En este punto, el
Tribunal define cuédles son estos limites: por un lado, la obligacién de los
Estados de garantizar a los individuos una proteccién plena y efectiva por
parte de la ley contra toda forma de discriminacién; por otro lado, su
obligacién de prevenir, evitar y reducir la apatridia.>' En cuanto al primer
punto, la Corte articula el principio de igual y efectiva proteccién como
una prohibicién de producir normas que tengan efectos discriminatorios
sobre individuos o grupos de individuos y como una obligacién de adop-
tar medidas capaces de garantizar el disfrute efectivo de los derechos por
todos. > En cuanto a la segunda limitacién, el Tribunal considera contra-
rias a la Convencién todas aquellas normas o practicas que den lugar a un
aumento de apétridas. > Aplicando estos principios al presente caso, el
Tribunal de Justicia determina otras condiciones precisas impuestas por
la Convencién a los Estados: en particular, afirma que el estatus de mi-
grante no se transfiere a los hijos y no puede constituir un motivo para pri-
var a una persona del derecho a la nacionalidad y que el nacimiento en el
territorio es el tnico requisito que debe probarse para la adquisicién de la
nacionalidad en casos de personas que, de otro modo, serian apétridas. >*

Al negar el reconocimiento de la nacionalidad a los demandantes, el
Tribunal concluyé que la Republica Dominicana habria sobrepasado es-
tos limites. De hecho, los jueces destacaron que, a las dos nifias, segtn la
practica observada en el pais, se les habia exigido la presentacién de di-
versos documentos para probar su nacimiento en territorio dominicano,

4 Caso de las Nifias Yean y Bosico contra Republica Dominicana, parr. 136.
0 Caso de las Ninas Yean y Bosico contra Reptiblica Dominicana, parr. 140.

51 Caso de las Nifias Yean y Bosico contra Reptblica Dominicana, parr. 140. Véase UBE-
DA DE TORRES, A., The Right to Nationality, cit., p. 575; SCALABRINO, M., Les travailleurs
clandestins dans la jurisprudence de la Cour interaméricaine des droits de I'homme, en CHE-
TAIL, V. (ed.), Mondialisation, migration et droits de 'homme: le droit international en ques-
tion, Tomo 1II, Bruselas, Bruylant, 2007, p. 391.

32 Caso de las Nifnias Yean y Bosico contra Republica Dominicana, parr. 141.
3 Caso de las Ninas Yean y Bosico contra Reptblica Dominicana, parr. 142.

> Caso de las Nifnas Yean y Bosico contra Republica Dominicana, parr. 156.
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los cuales eran a menudo dificiles de obtener o presentar, considerando
también la dificil situacién socioeconémica de la poblacién de origen
haitiano, lo cual fue recordado varias veces a lo largo de la sentencia. >
De hecho, esta situacién es discriminatoria para esta parte de la pobla-
cién y puede aumentar los casos de apatridia. Por lo tanto, ademas de
declarar la violacién del articulo 20 de la CADH, el Tribunal pidi6 al Es-
tado que adoptara todas las medidas necesarias para que el procedi-
miento de adquisicién de la nacionalidad fuera sencillo, accesible y ra-
zonable, a fin de evitar que las personas con derecho a ella siguieran
siendo apatridas. >¢

Las normas de nacionalidad vigentes en la Reptblica Dominicana vol-
vieron a ser objeto del dictamen del Tribunal unos afios después, en
2014.°7 La cuestién, una vez mas, se referia a personas de origen haitiano
que habian nacido en la Reptiblica Dominicana, pero a las que el Estado
no reconocia la nacionalidad por ser hijos de padres que se encontraban
en territorio dominicano de forma ilegal.

Ya hemos visto cémo la Corte Interamericana rechazoé interpretacion
planteada por el Estado respecto a la categoria de personas “en transito”,
afirmando que la transitoriedad debe referirse al tiempo de estancia y no
al estatus migratorio. Sin embargo, cabe destacar dos cambios importan-
tes que se produjeron tras la primera sentencia del Tribunal y que fueron
recordados por los jueces en la segunda decision.

En primer lugar, en 2010 se modific6é la Constitucién dominicana; en
concreto, se modificé la regulacién de la nacionalidad, ahora contempla-
da en el art. 18, incluyendo expresamente el nacimiento de inmigrantes
irregulares entre las excepciones a la aplicacion del ius soli.>® Posterior-
mente, en 2013, el Tribunal Constitucional dominicano intervino en un
caso de denegacién de nacionalidad, reafirmando la inclusién de los in-
migrantes irregulares dentro de la categoria de personas “en transito”: >

55 Caso de las Ninas Yean y Bosico contra Reptblica Dominicana, parr. 109.

% Caso de las nifas Yean y Bosico contra Repuiblica Dominicana, parrafo 8 de la parte dis-
positiva. Sobre los recursos previstos por el Tribunal en el caso, véase DEMBOUR, M.B., When
Humans Become Migrants, cit., 113 ss.

"Caso de los dominicanos y haitianos expulsados contra la Reptblica Dominicana. Sen-
tencia del 28 de agosto de 2014 (Excepciones preliminares, fondo, reparaciones y costas).

58 Constitucion de la Republica Dominicana: “Articulo 18. Nacionalidad. Son dominicanas
y dominicanos: (...) 3) Las personas nacidas en territorio nacional, con excepcion de los hijos
e hijas de extranjeros miembros de legaciones diplomaticas y consulares, 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”.

% Asi, el Tribunal Constitucional dominicano en la sentencia no. TC/0168/13, parrafo
11.1.3.
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de este modo, avalé la interpretacién realizada por las autoridades domi-
nicanas en la primera sentencia de la Corte Interamericana y refuté la
conclusion de esta dltima, considerada erréneamente interpretativa del
derecho nacional. ¢

La Corte IDH reitera efectivamente la decisién ya adoptada en 2005,
declarando de nuevo una violacién del articulo 20 de la Convencién. Sin
embargo, surgen otros dos aspectos que merecen ser destacados.

En primer lugar, de la sentencia se desprende que el riesgo de au-
mento de la apatridia es suficiente para que exista un conflicto con las
normas convencionales. Uno de los argumentos del Estado en este caso
fue, en efecto, la posibilidad de que los demandantes adquirieran la
nacionalidad haitiana, que adopta predominantemente el principio del
ius sanguinis; pues bien, segtin el Tribunal, “el Estado no ha probado
suficientemente que esas personas hubieran obtenido otra nacionali-
dad”. ®' Es evidente, una vez mas, la brecha que separa al Tribunal de
San José del de Estrasburgo: basta recordar la decisién adoptada por
este ultimo en 2016 y anteriormente analizada, relativa al caso Rama-
dan contra Malta, en la que incluyd, entre los motivos de desestimacién
del recurso contra la medida de revocacién, el hecho de que el deman-
dante no habia demostrado suficientemente que se habia convertido en
apatrida. ¢

En segundo lugar, otro aspecto sin duda significativo es la parte dispo-
sitiva de la sentencia de la Corte IDH. Por un lado, ordena al Estado que
tome medidas para evitar los efectos de la sentencia del Tribunal Consti-
tucional de 2013; éste, de hecho, habia pedido al Gobierno que realizara
una comprobacién de los registros del Registro Civil para determinar
quiénes habian obtenido la nacionalidad jure soli tras el nacimiento de
padres inmigrantes irregulares y privarles de la misma. ¢* Por otro lado, la
Corte Interamericana pide al Estado que adopte todas las medidas nece-
sarias, incluidas las constitucionales, para evitar que la situacién irregular
de los padres sea una posible excepcién al criterio del ius soli: en otras pa-
labras, la Corte sugiere que la propia Constitucién, tras la reforma consti-
tucional, se considere contraria a la Convencién Americana, afirmando
asi de forma inequivoca la existencia de limites internacionales a la disci-

% Sobre este punto, me remito a MILANI, G., Figli di haitiani in transito? , disponible en
http://www.diritticomparati.it.

1 Caso de los dominicanos y haitianos expulsados contra la Republica Dominicana, pa-
rrafos 297 ss.

82Véase supra.

$Véase de nuevo MILANI, G., Figli di haitiani in transito?, disponible en http://www.
diritticomparati.it.
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plina nacional de la nacionalidad y su eficacia también respecto a los tex-
tos constitucionales de los Estados.

5. Conclusion: ¢qué obstdculos hay para el didlogo entre las
Cortes en materia de nacionalidad?

El anélisis realizado aqui demuestra claramente la existencia de dos
enfoques diferentes de la cuestion de la nacionalidad por parte del Tribu-
nal Europeo y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. La razén
principal, o al menos original, de esta diferencia de actitud se encuentra,
sin duda, en los contextos normativos en los que los dos Tribunales estan
llamados a actuar. Sin embargo, mas alla de la brecha normativa, existe
también una clara brecha jurisprudencial entre los dos Tribunales. Una
posible causa de la posicién vanguardista de la Corte Interamericana es su
estricta adhesién al principio pro homine, que, en materia de derechos de
los extranjeros en general y del derecho a la nacionalidad en particular,
parece alejarla significativamente de la orientacién del Tribunal Euro-
peo. % La aplicacién estricta del principio pro homine por parte de los
jueces de San José se acomparfia, como se ha sefialado, elementos impor-
tantes que caracterizan la jurisprudencia de la Corte IDH y que son rele-
vantes para el tema de este trabajo. Asi, por ejemplo, se ha destacado la
tendencia del Tribunal a buscar fuera de su contexto regional para apoyar
sus decisiones; % por el contrario, el Tribunal Europeo no se remite a los
numerosos convenios y declaraciones que reconocen la nacionalidad co-
mo un derecho humano. Esta tendencia va acompaifada de otra, relacio-
nada con el papel del regional consent y del margin of appreciation:°® en
una de las pocas ocasiones en que el tribunal de San José se refiri6 al
margen de apreciacién, esta doctrina se utiliza de forma completamente

¢Véase DEMBOUR, M.B., When Humans Become Migrants, cit., 7; generalmente, sobre la
orientacién pro-humana de la Corte Interamericana, ver HENNEBEL, L., La Convention
Américaine des Droits de 'Homme, cit., 41; BURGORGUE-LARSEN, L., Advisory Jurisdiction,
cit., 97.

¢Véase DE PAWN, M., The Inter-American Court of Human Rights and the Interpretative
Method of External Referencing: Regional Consensus v. Universality, en HAECK, Y., RUIz-
CHIRIBOGA, O., BURBANO-HERRERA, C. (eds.), La Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos, cit., 10 ss.; HENNEBEL, L., La Cour interaméricaine des droits de 'homme: entre particu-
larisme et universalisme, en HENNEBEL, L., TIGROUDJA, H. (eds.), Le particularisme interamé-
ricain des droits de 'homme, cit., 109 ss.

% Véase CAPPUCCIO, L., La Corte interamericana e la protezione dei diritti fondamentali:
una bussola per gli Stati, en CAPPUCCIO, L., LOLLINI, A., TANZARELLA, P., Le Corte regionali
tra Stati e diritti, Napoles, Editorial Cientifica, 2012, 197.
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diferente a la elaborada por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
precisamente para reafirmar el caracter recesivo de este margen frente a
la evolucion del derecho internacional y la afirmacién de los limites de los
Estados en materia de nacionalidad. ¢’

Estos son sélo algunos de los factores que pueden explicar los diferen-
tes enfoques que caracterizan la jurisprudencia de los dos tribunales re-
gionales sobre la nacionalidad. La posibilidad de que se desarrolle un dia-
logo entre Estrasburgo y San José sobre este punto parece, por el momen-
to, bastante remota. Sin embargo, no se puede descartar, y probablemente
seria deseable, que el Tribunal Europeo de Derechos Humanos, como par-
te de la creciente (aunque todavia débil) tendencia a “observar” el trabajo
de la Corte Interamericana, ®® adopte un enfoque mas universalista que le
lleve a reconocer y tutelar el derecho a la nacionalidad como un “derecho
a tener derechos”.

¢7Véase DEMBOUR, M.B., When Humans Become Migrants, cit., 139-140.

%Véase GROPPI, T., LECIS COCCO-ORTU, A.M., Le citazioni reciproche, cit., 37; DI STASI,
A., La Corte interamericana e la Corte europea dei diritti dell’'uomo: da un transregional judi-
cial dialogue ad una cross-fertiliation?, en CASSETTI, L., DI STASI, A.,, LANDA ARROYO, C.
(eds.), Diritti e giurisprudenza. La Corte interamericana dei diritti umani e la Corte europea di
Strasburgo, Napoles, Jovene, 2014, 20; GARCIA ROCA, J., NOGUEIRA ALCALA, H., BUSTOS GIL-
BERT, R., La comunicacién entre ambos sistemas y las caracteristicas del didlogo, en GARCIA
ROCA, J., FERNANDEZ, P., SANTOLAYA, P., CANOSA, R. (eds.), El Didlogo entre los Sistemas
Europeo y Americano de Derechos Humanos, Navarra, Civitas, 2012, 97-98.
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PARTE III

La persona migrante en el proceso migratorio:
los vulnerables entre los vulnerables






CAPITULO 9

La proteccion internacional gender sensitive
de las mujeres victimas de violencia de género

Irene Spigno'!

SUMARIO: 1. Premisa: la violencia de género que sufren las mujeres. — 2. La persecucion de
las mujeres victimas de violencia de género. — 3. La inclusién de la perspectiva de géne-
ro en la proteccion internacional de las mujeres victimas de violencia de género. — 4. Re-
flexiones finales: hacia la elaboracién de un gender sensitive test.

1. Premisa: la violencia de género que sufren las mujeres

Las mujeres viven violencia y discriminacién en todo el mundo. Segiin
los datos reportados en el Women Peace and Security Index 2021-22 los
diez paises con los indices més altos de violencia de género en contra de
las mujeres son: Afganistan, Siria, Yemen, Pakistan, Irak, Sudan del Sur,
Chad, la Repuiblica Democrética del Congo, Sudan y Sierra Leona. 2

Sin embargo, en realidad, la lista es mucho mas larga e incluye paises
donde, aunque las mujeres estén institucionalmente protegidas contra
cualquier forma de violencia, ser mujer sigue siendo muy peligroso. Pen-
semos en México, por ejemplo, en donde en 2021 se registré el mayor
numero de feminicidios en su historia.® Entre 2020 y 2021, 416 mujeres
fueron secuestradas y otras 957 reportadas como victimas de trata de per-

'Directora General de la Academia Interamericana de Derechos Humanos (México).

2El indice se encuentra disponible en el siguiente enlace: https://giwps.georgetown.edu/
wp-content/uploads/2021/11/WPS-Index-2021.pdf.

3Segtn los datos del Secretariado Ejecutivo del Sistema Nacional de Seguridad Publica
(SESNSP), en el 2021 se han registrado 1,006 feminicidios (mientras que 2,747 asesinatos
de mujeres han sido registrados como “homicidios intencionales”). En el 2016 se registra-
ron 647 feminicidios, 766 en el 2017, 917 en el 2018, en el 2019 fueron 973 y, finalmente, en
el 2020 se registraron 978 feminicidios: véase PEREZ, M., Feminicidios han crecido 121%,
en El Economista, 9 marzo 2022, en https://www.eleconomista.com.mx/politica/Mujeres-
exigen-un-alto-a-la-violencia-que-padecen--20220309-0001.html.
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sonas. En 2021 se batié el maximo histérico de delitos de violacién, acu-
mulando 21,188 denuncias, un 28% mas que en 2020 (16,544).4

Ademas, el 86% del territorio nacional esta en alerta por la violencia de
género contra las mujeres a causa de la alta tasa de feminicidios y la
desapariciéon de mujeres y nifias. En los altimos dos afios las solicitudes
de acceso a la Red Nacional de Refugio para mujeres victimas violencia de
género aumentaron un 55.59%. Ademas, en 2021 se atendieron a 45,490
mujeres, nifias y ninos sobrevivientes de violencia de género. >

La violencia también se encuentra fuertemente correlacionada con la
desigualdad y la discriminacién social y econémica.® Las mujeres tam-
bién son victimas de discriminacién econémica y laboral: al cierre de
2021, aproximadamente 21.2 millones de mujeres estaban excluidas del
mercado laboral; 4.6 millones se vieron afectadas directamente por el des-
empleo, y el resto (13.8 millones) no tienen la oportunidad de buscar tra-
bajo por la carga del trabajo doméstico y de cuidados.’

En México, en 2001, Digna Ochoa y Placido fue asesinada. Digna Ochoa
fue una mujer activista que luché por la defensa de los derechos humanos
y fue asesinada en un pais donde los derechos de las mujeres estan prote-
gidos y garantizados por el marco legal. No obstante, a pesar de estas ga-
rantias, ser mujer en México es muy peligroso. Esto por el alto indice de
impunidad que permea sobre estos delitos. El feminicidio de Digna Ochoa
fue la crénica de una muerte anunciada: Digna ya habia sido victima de
amenazas y secuestros por sus actividades en defensa de los derechos
humanos.

Tuvieron que pasar mas de 20 afios para que Digna pudiera recibir jus-
ticia, y la recibi6 gracias a la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante Corte IDH). Los jueces interamericanos, en la sentencia de 25
de noviembre de 2021,3 reconocieron al Estado mexicano como respon-
sable a nivel internacional de omisiones graves ocurridas en la investiga-

4Véase GALVAN, M. #8M|20 datos sobre la violencia contra las mujeres en México, en Ex-
pansion Politica, 7 marzo 2022, en https://politica.expansion.mx/mexico/2022/03/07/datos-
sobre-la-violencia-contra-las-mujeres-mexico.

5SAYDI NUNEZ, C., Violencia contra las mujeres y feminicidio intimo a la sombra del co-
vid-19. Los efectos perversos del confinamiento, en Politica y Cultura, 55, 2021, 99-119.

¢Sobre la relacién entre desigualdad, violencia y violencia de género contra las mujeres
en México véase SPIGNO, 1., Gender violence against low — Income women in Mexico. Analysis
of the Inter-American doctrine, en Rivista Diritti Comparati, Special Issue 1, 2019, 167-193.

TGUTIERREZ-MARTINEZ, 1., y OLIVAS-LUJAN, M.R., Equality and nondiscrimination em-
ployment legislation in Mexico: evolution and effectiveness by gender and age, en KLARSFELD,
A., KNAPPERT, L., KORNAU, A., SMITH, E.S., NGUNJIRI, W. (eds), Research Handbook on New
Frontiers of Equality and Diversity at Work, Edward Elgar Publishing, 2022, 160-181.

8 Corte IDH, Caso Digna Ochoa y Familiares vs. México, 25 noviembre 2021.
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cién de la muerte de Digna Ochoa. Las autoridades, quienes tenian la
obligacién de investigar el asesinato para dar con las personas responsa-
bles de la muerte de Digna Ochoa decidieron apelar a los aspectos intimos
y personales de la vida privada de la defensora, con el objetivo de cuestio-
nar su credibilidad y lesionar su honor y dignidad para justificar su asesi-
nato. Este modo de actuar de las autoridades, que invocan estereotipos de
género en lugar de investigar, se encuentra profundamente arraigado en el
acervo cultural mexicano y en la dindmica de las instituciones mexicanas.
En el caso concreto, se encargaron de calumniar a una mujer que dedicé su
vida a la defensa de los derechos humanos en un pais que atn tiene una
gran deuda con las victimas de graves violaciones de derechos humanos.

Esta es la primera vez que México es “condenado” por la Corte Inter-
americana en un caso relacionado con la muerte de una persona defenso-
ra de derechos humanos. Pero no dejemos que esto nos engafie. Que fuera
la primera vez no significa que no sea un problema alarmante. En México,
ser una persona defensora de derechos humanos es una actividad muy pe-
ligrosa. Esto, por el grave contexto de violencia que vive en el pais, pero
también — y, sobre todo — por el alto nivel de impunidad. Y lo es atin mas
si esa persona es una mujer.

El feminicidio es forma extrema de violencia en contra de las mujeres
por el simple hecho de serlo. Al ser la manifestacion extrema del odio y la
violencia en contra de las mujeres esta forma de violencia suele ser la mas
visible. Sin embargo, el feminicidio es solo la punta de un iceberg mucho
mas grande. En realidad, la mayoria de los casos de violencia de género
son mucho menos visibles. ® Las mujeres son victimas de violencia sexual,
mutilaciéon genital, crimenes de honor, matrimonios forzados, violencia
doméstica, entre otros. No todos los casos de violencia de género contra
las mujeres tienen la “suerte” de recibir atenciéon mediatica. Hay un gran
porcentaje de violencia de género “normalizada” y, como tal, practica-
mente invisibilizada.

Pensemos, por ejemplo, en la historia de Marfa, una joven hondurena
de 18 afios que tuvo que huir de casa con su madre por negarse a ser la
novia de un miembro de una pandilla local que, en complicidad con la po-
licia, habia matado a su hermano por negarse a unirse a ellos. Desde el
dia de la fuga, las dos mujeres caminaron durante meses para ir de Hon-
duras a Estados Unidos. Durante el viaje por México, miembros del cri-
men organizado local las secuestraron — algo frecuente entre las personas

°La violencia de género contra las mujeres es una species de un genus mas amplio. La
gender-based violence, de hecho, también puede afectar a los hombres por ser hombres. En
el presente trabajo, el uso, sin posteriores especificaciones, de la expresién, “violencia de
género” hace referencia a la violencia de género en contra de las mujeres.
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migrantes — exigiendo un rescate por su liberacién. Pero, debido a que
Marfa y su madre no tenfan a quien pedir dinero, Maria fue violentada
por tres dias como “pago” del rescate.

También podemos pensar en la historia de Rodi Alvarado Pefia, una jo-
ven que a los 16 afios se casa con un hombre del ejército guatemalteco y
vive afios de terror, llenos de abusos, violencia sexual y sodomia, violencia
fisica que la condujo a abortar, intento de cortarle las manos con un ma-
chete y muchas otras formas de tortura.

Pensemos ahora en una mujer de 34 afnos que vive en Kigali, Ruanda,
la llamaremos Cecile Ella pertenece a la etnia tutsi. En abril de 1994, ante
la total indiferencia de la comunidad internacional, esta mujer, junto con
cerca de un millén de miembros de su comunidad étnica y hutus modera-
dos, es victima de un terrible genocidio en el que la violacién y la tortura
se utilizaron como armas para aniquilar al enemigo; casi todas las victi-
mas de delitos sexuales son asesinadas infectadas intencionalmente con
VIH/SIDA o mutiladas. °

En las historias que aqui se cuentan, el fil rouge esta representado por
el sexo de las protagonistas (todas mujeres), victimas de la violencia de
género (esta representado por el terrible sufrimiento que suponen los ac-
tos de tortura a los que varios hombres: un novio, unos policias, algunos
padres, hermanos, primos de diferentes etnias, las han sometido por el
simple hecho de ser mujeres) a quienes su pais les ha dado la espalda en
lugar de protegerlas de la violencia generalizada que sufrieron.

Digna no pudo escapar. Maria, Claudia Rodi y Cecile lograron escapar
y han buscado proteccién internacional en otro pais, pero no tienen la
certeza de poder alcanzarla. Su destino esta confiado a una especie de ru-
leta rusa ' que depende de muchos factores y, en particular, de la aplica-
cién, a nivel nacional, de una interpretaciéon gender sensitive del derecho
internacional de los refugiados.

A pesar de los importantes desarrollos del derecho internacional en la
materia (sobre los que se expondra con mayor detenimiento en el aparta-
do 2), los Estados, valiéndose también de la falta de reconocimiento de un
derecho de asilo, mantienen una posicién poco empatica que no garantiza
certeza en la proteccién de los derechos de las mujeres.

19Sobre este punto véase DI PALMA, S.V., Lo stupro come arma contro le donne: l'ex Jugo-
slavia, il Rwanda e larea dei Grandi Laghi africani, en FLORES, M. (coord.), Stupri di guerra. La
violenza di massa contro le donne nel Novecento, FrancoAngeli, Milano, 2010, 220, segun la
que al menos el 70% de las victimas tutsi sobrevivientes al genocidio contrajeron VIH y sufrie-
ron mutilaciones de partes del cuerpo consideradas caracteristicas de la etnia tutsi, entre ellas
la nariz y los dedos (ademas del pecho, considerado como simbolo de feminidad).

"KALLINOSIS, J.J., Refugee Roulette: A Comparative Analysis of Gender-Related Persecu-
tion in Asylum Law, en DePaul J. Women, Gender & L., 6, 2017.
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En las siguientes paginas se analizaran en primer lugar los desarrollos
del derecho internacional en materia del derecho de las personas refugia-
dos, desde la perspectiva de género, haciendo especial hincapié en la po-
sibilidad de interpretar los elementos necesarios para la concesién de la
condicién de refugiado a la luz de la perspectiva de género y las lagunas
que auin existen, especialmente, en lo que respecta a la posibilidad de con-
siderar la asi llamada violencia doméstica o privada como una forma de
violencia de género que justifica la concesién de la proteccién internacio-
nal prevista por la Convencién de 1951 (paragrafo 3). Posteriormente, en
el paragrafo 4, se propondra un fest que deberan aplicar los jueces o auto-
ridades competentes de cada pais para poder considerar, con referencia a
cada caso concreto, si se trata de una hipétesis que justifique la concesién
de proteccién internacional. Este test sera construido a la luz de los crite-
rios elaborados por la jurisprudencia nacional e internacional, con refe-
rencia a la violencia de género. Cierra el texto un paragrafo con algunas
reflexiones finales.

2. La persecucion de las mujeres victimas de violencia de género

Segun datos presentados por la Fundacién Thomson Reuters, en con-
cordancia con lo expuesto en el apartado anterior, los paises donde ser
mujer es mas peligroso son: India, Afganistan, Siria, Somalia, Arabia Sau-
dita, Pakistdn, Republica Democritica del Congo, Yemen, Nigeria y Esta-
dos Unidos. No es coincidencia que cuatro (Siria, Afganistdn, Republica
Democrética del Congo y Somalia) de estos diez se encuentren entre los
principales paises de origen de personas refugiadas en el mundo.

Las mujeres huyen de diversos contextos de violencia. Escapan de con-
flictos armados (como en el caso de Siria y la Reptiblica Democratica del
Congo), de violencia generalizada (como en India, Somalia y Arabia Sau-
dita), y de paises donde hay una impunidad generalizada (como en el caso
de Centro y Sudamérica).

La definicién de violencia de género prevista a nivel internacional es
bastante amplia y no siempre univoca, ya que pretende encerrar una reali-
dad bastante compleja y multifacética en un concepto definitorio y que
inevitablemente se alimenta de aspectos juridicos, pero también sociol6-
gicos, antropolégicos y culturales, contextuales estrictamente ligados al
entorno social y cultural de referencia. Estas caracteristicas han llevado
inevitablemente a una profunda regionalizacién del fenémeno. !2

2Como prueba de ello, se puede observar cémo en el sistema interamericano la violen-
cia basada en género es definida por la Convencién Interamericana para Prevenir, Reprimir
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La definicién mas extensa de violencia contra las mujeres basada en el
género incluye todas las formas de violencia (fisica, psicolégica, sexual,
econémica, institucional y cualquier otra forma de violencia que afecte la
dignidad, la integridad y la libertad) ejercida contra una o mas mujeres
por razén de género y, por lo tanto, precisamente por ser “mujer/es” y que
puede darse en diferentes lugares, contextos y relaciones, pertenecientes
tanto al sector publico como al privado. 13

¢En qué casos, entonces, la violencia de género puede considerarse una
forma de persecucién en virtud de la Convencién sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951?

En primer lugar, la Convencién de 1951 establece que, para poder ob-

y Eliminar la Violencia contra la Mujer (denominada Convencién de Belém do Para), de
1994, primer tratado regional que ha adoptado medidas especificas en materia de violencia
de género. El articulo 1 del documento define la violencia contra la mujer como «cualquier
accién o conducta, basada en su género, que cause muerte, dafio o sufrimiento fisico, se-
xual o psicolégico a la mujer, tanto en el ambito publico como en el privado», para luego
especificar en el articulo 2 que «la violencia contra la mujer incluye la violencia fisica, se-
xual y psicolégica: a) que tenga lugar dentro de la familia o unidad doméstica o en cual-
quier otra relacién interpersonal, ya sea que el agresor comparta o haya compartido el
mismo domicilio que la mujer, y que comprende, entre otros, violacién, maltrato y abuso
sexual; b) que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que
comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucién
forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educati-
vas, establecimientos de salud o cualquier otro lugar, y c) que sea perpetrada o tolerada por
el Estado o sus agentes, donde quiera que ocurra». También el Protocolo de la Carta Afri-
cana sobre los derechos del hombre y de los pueblos sobre los derechos de la mujer en Afri-
ca (2003), en su articulo 1, inciso j) define la violencia contra la mujer como «todo acto
perpetrado contra la mujer que le cause o pueda causarle dafio fisico, sexual, psicolégico y
econdémico, incluida la amenaza de realizar tal acto; o la implementacién de la imposicién
de restricciones arbitrarias o la privacién de las libertades fundamentales en la vida publica
o privada, en tiempos de paz o en situaciones de conflicto armado o guerra;». Finalmente,
el articulo 3 del Convenio de Estambul, define la violencia contra las mujeres como «una
violacién de los derechos humanos y una forma de discriminacién contra las mujeres, y de-
signara todos los actos de violencia basados en el género que implican o pueden implicar
para las mujeres dafos o sufrimientos de naturaleza fisica, sexual, psicolégica o econémica,
incluidas las amenazas de realizar dichos actos, la coaccién o la privaciéon arbitraria de li-
bertad, en la vida publica o privada». El inciso b) del articulo 3, ademas, especifica que «por
“violencia doméstica” se entenderan todos los actos de violencia fisica, sexual, psicolégica o
economica que se producen en la familia o en el hogar o entre cényuges o parejas de hecho
antiguos o actuales, independientemente de que el autor del delito comparta o haya com-
partido el mismo domicilio que la victima;». Finalmente, después de haber definido el “gé-
nero” como el complejo de «los papeles, comportamientos, actividades y atribuciones so-
cialmente construidos que una sociedad concreta considera propios de mujeres o de hom-
bres», el inciso d) del articulo 3 establece que por «violencia contra las mujeres por razones
de género se entendera toda violencia contra una mujer porque es una mujer o que afecte a
las mujeres de manera desproporcionadax.

13 Sobre este punto véase MERLI, A., Violenza di genere e femminicidio. Le norme penali di
contrasto e la legge n. 119 del 2013 (cd. legge sul femminicidio), Milano, ESI, 2015.
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tener la proteccién internacional correspondiente a la condicién de refu-
giado, la persona solicitante debe tener el temor justificado de sufrir per-
secucion, ya sea de que se trate de una persecucion ya sufrida que pueda
repetirse en el caso en que la persona sea repatriada o por causa justifica-
da de persecucion futura (aunque hasta ese momento la persona solicitan-
te no haya sufrido ninguna persecucién concreta).

Uno de los puntos més discutidos por la doctrina se refiere precisa-
mente al significado del concepto de persecucién. De hecho, no existe una
definicién universalmente aceptada de persecucién. '* La Board of Immi-
gration Appeals (BIA), 6rgano administrativo de apelaciones encargado de
revisar las decisiones de los tribunales de inmigracién de EE. UU., inter-
preta el concepto de “persecuciéon” como «dafio o sufrimiento infligido a
una persona para castigarla por poseer una creencia o caracteristica que
un perseguidor trata de superar»,!’> que puede ser infligido por el go-
bierno o por personas que el gobierno no puede controlar. ' El Manual de
procedimientos y criterios para determinar la condicién de refugiado de la
Agencia de la ONU para los Refugiados (ACNUR) establece que la perse-
cucién siempre incluye una amenaza a la vida u otras violaciones graves
de los derechos humanos. !”

En consecuencia, si la persecucién consiste en actos u omisiones que
constituyan una amenaza a la vida u otras graves violaciones de los dere-
chos humanos, la violencia de género contra las mujeres, entendida a su
vez como cualquier forma de violencia que afecte la vida, la dignidad, la
integridad y la libertad de las mujeres, puede y debe ser considerada como
una forma de persecucién.

En realidad, este punto ya habia sido aclarado por ACNUR, tanto en el
Manual de procedimientos y criterios para la determinacién de la condi-
cién de refugiado en el marco de la Convencién de 1951 como en el Pro-
tocolo de 1967 relativo al status de los refugiados, ¥ segtiin el cual los actos
privados de violencia pueden ser considerados persecucién si son tolera-
dos conscientemente por las autoridades o si las autoridades se niegan o

“SHAPIRO, S.T., She Can do No Wrong: Recent Failures in America’s immigration Courts
to Provide Women Asylum From “Honor Crimes” Abroad, en Am. U. J. Gender Soc. Pol’y & L.
18,2010, 293-315, 293 y 302.

S KRETKOWSKI, A.B., Continuing Persecution: An Argument for Doctrinal Codification in
Light of In re A-T and Brand X, en Iowa L. Rev., 94, 2008, 331-374, 331 y 338.

16 SHAPIRO, S.T., She Can do No Wrong: Recent Failures in America’s immigration Courts
to Provide Women Asylum From “Honor Crimes” Abroad, cit., 302.

""UNHCR, Handbook and Guidelines on Procedures and Criteria for Determining Refugee
Status Under the 1951 Convention and the 1967 Protocol Relating to the Status of Refugees,
1979 (ed. 1992 y 2019), parr. 51.

8 Ivi, parr. 24.
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se muestran incapaces de ofrecer una proteccion efectiva, que en los li-
neamientos sobre persecucién de género de 2002, donde se afirmaba que,
sin duda, la violacién, la violencia econémica y/o patrimonial, la mutila-
cién genital femenina, la violencia intrafamiliar y la trata, son acciones
que infligen a la victima grave dolor y sufrimiento tanto fisico y mental y
que han sido utilizadas como formas de persecucién tanto por parte de los
Estados como de actores privados. °

Persecucién que también se lleva a cabo con referencia a leyes deriva-
das de normas y practicas tradicionales o culturales que no siempre respe-
tan los estandares internacionales en materia de derechos humanos. 2° Del
mismo modo, existiria persecucién con referencia a los casos en los que
un Estado puede haber prohibido una practica persecutoria, como en el
caso de la mutilacién genital femenina, que en la practica contintia siendo
tolerada o de hecho no puede detenerse.

La persecucién por motivos de género puede adoptar diferentes formas
segun la cultura y el contexto en el que se produce.

En muchas culturas del Medio Oriente, el honor de una familia es sa-
grado y codependiente del honor y la reputacién de cada miembro de la
familia.?! En consecuencia, las acciones de un miembro de la familia que
pueden deshonrarla, a ella y la comunidad, a menudo se tratan de las
formas mas extremas. De hecho, se cree ampliamente que el asesinato del
autor de la supuesta conducta inmoral «lavara la vergiienza con sangre y
restaurara el honor manchado».?? En la practica, esto a menudo resulta
en ataques violentos en contra las mujeres, en el caso de que una mujer
quede embarazada fuera del matrimonio (independientemente de si el
embarazo fue intencional o fue resultado de la violencia) ?* o decide divor-
ciarse.

Y UNHCR, Linee Guida sulla protezione internazionale n. 1, La persecuzione di genere nel
contesto dell’articolo 1% (2) della Convenzione del 1951 e/o del Protocollo del 1967 relativi allo
status dei rifugiati, cit., parr. 18.

20 [vi, parr. 10.

2'DEVERS, L.N., BACON, S., Interpreting Honor Crimes: The Institutional Disregard To-
wards Female Victims of Family Violence in the Middle East, in Int’l. J. Of Criminology &
Soc., 3, 2010, 359-371, 359 y 360.

22 PROCHAZKA, J., There is No Honor in Honor Killings: Why Women at Risk for Defying So-
cialsexual Norms must be Considered a “Particular Social Group” Under Asylum Law, cit., 47.

23 ARNOLD, K.C., Are the Perpetrators of Honor Killings Getting Away with Murder? Article
340 of the Jordanian Penal Code Analyzed Under the Convention of the Elimination of All
Forms of Discrimination Against Women, en Penn State Int’l L. Rev., 23, 2004, 1343-1409,
1345 y 1346, cuenta el caso de Amal, una joven mujer jordana de 17 afios que qued6 emba-
razada tras ser violada por un amigo de su padre. Una vez que el intento de su familia de
abortar fracaso y debido a que, en Jordania, el embarazo fuera del matrimonio conlleva un
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Aunque la mutilacién genital femenina (en cualquiera de sus variantes)
estd reconocida internacionalmente como una violaciéon de los derechos
humanos de las mujeres y las nifias, atiin hoy se practica en muchos paises
del mundo (principalmente en Africa, pero también en Indonesia, Malasia
y Yemen) ?°> y debe considerarse como una forma de persecucién, asi co-
mo la violencia sexual y la violacién. Especialmente en contextos de con-
flicto armado, la violencia sexual y la violacién no son herramientas arbi-
trarias de violencia: son mas bien herramientas de opresién sistemética y
como parte de una estrategia de guerra feroz que ve los cuerpos de las
mujeres como un campo de batalla. ?® Incluso a nivel nacional, hasta hace
poco tiempo, la violacién se ha considerado como una forma de violencia
privada, incluso en los casos en que se lleva a cabo con fines politicos. ?’
Para comenzar a considerar la violacién como una forma de tortura in-
cluso fuera de conflicto, se debera esperar hasta 1998 y el reconocimiento
del Tribunal Penal Internacional para Ruanda (facilitado por las decisio-
nes de los afios Noventa de los tribunales estadounidenses y canadien-
ses). 28 Si bien suele ser pacifico otorgar el estatus de refugiadas a mujeres

estigma extremadamente negativo, mientras Amal dormia, su padre y su hermano le dispa-
raron ocho veces con la intenciéon de matarla. Amal sobrevivié al intento de asesinato para
posteriormente ser encarcelada por el gobierno jordano.

24Véase COHAN, J.A., Honor Killings and the Cultural Defense, en Cal. W. Int’'l L.J., 40,
2010, 177-252, especificamente la pag. 195, que cuenta la historia de Samia Sarwar, una
mujer paquistani, que habia tomado la decisién de divorciarse tras haber sido victima de
repetidos abusos y violencia por parte de su marido, con el que habia sido forzada a casar-
se. Sus padres, informados de las intenciones de Samia y alarmados por la vergiienza que
esto tendria para su familia, contrataron a un sicario. Con una artimafia, la madre de Sa-
mia accedi6é a encontrarse con ella en la oficina de su abogado. Una vez alli, el sicario dis-
paré y maté a Samia, intentando matar también a su abogado. La madre de Samia presen-
ci6 el asesinato de su hija, sin remordimiento alguno.

B NICHOLS, S., American Mutilations: The Effects of Gender- Biased Asylum Laws on the
World's Women, en Kan, J.L. & Pub. Pol’y, 6, 1996, 42.

*Véase LAMB, C., I nostri corpi come campi di battaglia. Storie di donne, guerra e violen-
za, Mondadori, Milano, 2021, FLORES, M. (coord.), Stupri di guerra. La violenza di massa
contro le donne nel Novecento, cit., y OOSTERVELD, V.; Gender at the Intersection of Interna-
tional Refugee Law and International Criminal Law, cit., 954.

?7Sobre este punto véase la jurisprudencia de algunos tribunales estadounidenses y ca-
nadienses recopilada en ANKER, D.E., Refugee Law, Gender, and the Human Rights Para-
digm, en Harv. Hum. Rts. J., 15, 2002.

B Fiscal v. Jean Paul Akayesu (Case No. ICTR-96-4-T). Véase también la decisién de la
House of Lords britanica en el caso In re-B (FC) (Appellant) (2002). Regina v. Special Adju-
dicator, Ex parte Hoxha (FC), [2005] UKHL 19, 10 marzo 2005, que reconocié que la viola-
cién en el contexto de un conflicto armado puede ser persecucion, afirmando que las muje-
res son particularmente vulnerables a la persecucién a través de la violencia sexual como
arma de guerra. Ademas, la House of Lords enfatizé que la persecucién resultante de la vio-
lacién puede durar mucho mas alla del delito inicial, en el sentido de que la forma en que la
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victimas de violencia de género visible (como en los casos de mutilacién
genital femenina, ?° trata, 3° matrimonio forzado) atn hoy existe toda una
serie de dificultades importantes que se encuentran con referencia a si-
tuaciones en las que la persona solicitante de proteccién internacional
vinculada a la condicién de refugiado huye de una situacién de violencia
doméstica o violencia privada.

victima es tratada posteriormente dentro de su comunidad puede calificarla para el estatus
de refugiada: «To suffer the insult and indignity of being regarded by one’s own community
(in Mrs B’s words) as ‘dirty like contaminated’ because one has suffered the gross ill —
treatment of a particularly brutal and dehumanising rape directed against that very com-
munity is the sort of cumulative denial of human dignity which to my mind is quite capable
of amounting to persecution. Of course the treatment feared has to be sufficiently severe,
but the severity of its impact upon the individual is increased by the effects of the past per-
secution. The victim is punished again and again for something which was not only not her
fault but was deliberately persecutory of her, her family and her community»: cfr. Regina v.
Special Adjudicator, Ex parte Hoxha (FC), cit., parr. 36.

¥ En este sentido, véanse también las sentencias del Tribunal de Roma, apartado I civ.
de 29 de diciembre de 2014 (est. Got Mansi), relativo a una mujer de la regién de Casaman-
ce en Senegal, a quien la Comisién Territorial competente le habia reconocido el status ate-
nuado de proteccién humanitaria. La decisiéon de la Comisién Territorial fue revocada por
el Tribunal, tras adjuntar un certificado médico que acreditaba cicatrices compatibles con
mutilacién genital, reconociendo la existencia de un «fondato timore che la ricorrente possa
subire violenza in ragione della sua appartenenza al genere femminile», asi como consta-
tando la existencia de un riesgo concreto y efectivo que «sia sottoposta, come in passato, nel
suo Paese di origine ad un trattamento inumano e degradante quale ¢ la pratica della muti-
lazione dei genitali femminili».

En este sentido véase la decisién de la Immigration and Asylum Chamber dell'Upper
Tribunal del Reino Unido en el caso TD and AD (Trafficked women) (CG) v. Secretary of
State for the Home Department, 23 febrero 2016, en la que se establece que existe una obli-
gacion internacional de proteger a las victimas de la trata y que las victimas de la trata de-
ben recibir proteccién internacional como refugiadas. En el mismo sentido una reciente
decision de la Cour nationale du droit d’asile francesa, Decisién no. 10012810, 24 marzo
2015, que reconoci6 que la trata debe ser considerada una forma de persecucién de con-
formidad con la Convencién sobre refugiados. En sentido contrario la sentencia del Tribu-
nal Europeo de Derechos Humanos (Tribunal EDH), sobre el caso L.O. v. Francia (18 junio
2015). El caso involucraba a una ciudadana nigeriana que se mudé a Francia en 2010 des-
pués de que su traficante le dijera que podia ganar dinero trabajando en Francia como ni-
fiera de sus hijos, pero en cambio se vio obligada a ejercer la prostituciéon. En 2011 habia
solicitado asilo sobre la base del riesgo de sufrir mutilacién genital femenina y matrimonio
forzado. Su solicitud fue rechazada por las autoridades francesas en 2013. La revisién de su
solicitud de asilo como victima de una red de trata de personas fue nuevamente rechazada.
El recurso presentado ante el Tribunal EDH se basé en el hecho de que su regreso a Nigeria
la expondria a un riesgo real de trato inhumano y degradante contrario al articulo 3 de la
Convencién Europea de Derechos Humanos (Convencién EDH) (prohibicion de la tortura),
ya que su traficante habia amenazado con hacerle dafio si no pagaba su “deuda” con él. El
Tribunal EDH rechazé el recurso alegando que las autoridades nigerianas podian ofrecerle
suficiente proteccién contra cualquier riesgo de dafio y proporcionarle asistencia para el
retorno y, por lo tanto, no habia razones serias y actuales para creer que la demandante es-
taria efectivamente en riesgo de trato contrario al articulo 3 al regresar a Nigeria.
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3. La inclusién de la perspectiva de género en la proteccion in-
ternacional de las mujeres victimas de violencia de género

Las mujeres representan casi la mitad de los solicitantes de asilo3! y la
violencia de género es una de las principales razones por las que las muje-
res huyen de su pais. El marco normativo internacional sobre proteccién
de personas refugiadas no contiene disposiciones especiales que se refie-
ran a la proteccion especifica de las mujeres. Si observamos la definicién
de “refugiado” contenida en la Convencién de Ginebra sobre el Estatuto
de los Refugiados adoptada por las Naciones Unidas en 1951 3?2 podemos
ver cuan neutral es con respecto al género y al sexo. Sin embargo, se trata
de una neutralidad sélo aparente, dado que en realidad se trata de una le-
gislacion producto de una marcada perspectiva masculina promovida por
una objetividad solamente aparente. 3 Y esta neutralidad también es con-
firmada por el Protocolo de Nueva York de 1967 y su ratio se encuentra en
el hecho de que se trata de un documento internacional aprobado para
dar respuesta a la necesidad de acoger a millones de ciudadanos europeos
tras la Segunda guerra mundial, 3** como también lo demuestran las limi-
taciones territoriales y geograficas planteadas por el texto original de la
Convencién y luego removidas por el Protocolo de Nueva York de 1967. %

31'Véanse: ARBEL, E., DAUVERGNE, C., MILLBANK, J. (eds.), Gender in Refugee Law: From
the Margins to the Centre, Routledge, London, 2014; FREEDMAN, J., Introduction. Gendering
the International Asylum and Refugee Debate, Basingstoke: PalgraveMacmillan, 2015; y
CHEIKH ALI, H., et al., Gender Related Asylum Claims in Europe: A Comparative Analysis of
Law, Policies and Practice Focusing on Women in Nine EU Member States, European Parlia-
ment, 2012.

32Cuyo contenido se basé en el articulo 14 de la Declaracién Universal de los Derechos
Humanos que reconoce el derecho de toda persona a buscar y disfrutar en otros paises de
asilo frente a la persecucién, con la especificacién de que este derecho no puede ser invoca-
do cuando la persona sea buscada por delitos no politicos o por actos contrarios a la propé-
sitos y principios de las Naciones Unidas.

3 Cfr. KELLY, N., Gender-Related Persecution: Assessing the Asylum Claims of Women, en
Cornell Int'l LJ., 26, 1993, 625, especificamente 626-627. Esta neutralidad del lenguaje ha
sido profundamente criticada por los movimientos feministas ya que la discriminacién sis-
tematica contra las mujeres comienza precisamente con el «lenguaje de referencia mascu-
lino en la base de todos los instrumentos juridicos internacionales relacionados con los re-
fugiados»: véase MAHMUD, N., Crimes against honour: Women in international refugee law,
en Journal of Refugee Studies, 9, 4, 1996, 367-382.

3*PROCHAZKA, J., There is No Honor in Honor Killings: Why Women at Risk for Defying
Socialsexual Norms must be Considered a “Particular Social Group” Under Asylum Law, en T.
Jefferson L. Rev., 34, 2012, 445-452.

35 La version original de la Convencién contenfa dos importantes limitaciones estructu-
rales. La primera limitacién era de caracter temporal ya que la aplicacién de la Convencién
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El texto de la Convencién incorporé asi un concepto de “persona refugia-
da” construido en torno a la idea de un “embajador de los valores occiden-
tales”. 3¢

La neutralidad del concepto clasico de refugiado también debe vincu-
larse al particular momento histérico en el que se aprobaron estos docu-
mentos, durante el que la mujer fue concebida como objeto de proteccién.
El proceso de incorporacién de la mujer como sujeto de pleno derecho,
gracias a la inclusién de la perspectiva de género en la reinterpretacion de
la definicién clasica de persona refugiada, fue posible gracias a los movi-
mientos feministas, asi como a la interpretacién del derecho internacional
de los refugiados a través del prisma del derecho internacional de los de-
rechos humanos. %’

Sera justamente gracias a los movimientos feministas de los afos Se-
senta y Setenta que el paradigma dominante segin el que la violacién de
los derechos humanos de las mujeres (incluidas las adolescentes y nifas)
era un tema que competia exclusivamente al ambito privado y no al puabli-
co (paradigma en torno al cual se construyé la Convencion y todo el dere-
cho de refugiados) y esta caracterizacién que implica la exclusiéon de una
posible intervencién del Estado, *® comienza a desmantelarse, a través de
un proceso bastante lento y no exento de obstaculos.

La perspectiva de género fue incorporada gracias a la interpretacion
institucional de ACNUR, organismo que funciona meramente como un
“guardian” de la Convencién que ha permitido garantizar la proteccién de
las mujeres que sufren persecucién por violencia de género a través de
una interpretaciéon progresista de un texto formalmente anacrénico, que
exige que para poder otorgar proteccién internacional se debe estar den-
tro de alguna de las razones taxativas sefialadas en la Convencién de 1951
(raza, religién, nacionalidad, grupo social u opinién politica), dejando a
las mujeres victimas de violencia de género la tinica “escapatoria” con la
ambigua categoria del “grupo social determinado”.

se limitaba a los hechos ocurridos antes del 1 de enero de 1951. El segundo limite era de
caracter geografico, ya que la aplicacién se limitaba tnicamente a los paises europeos.

3¢ Asi RIGO, E., La protezione internazionale alla prova del genere: elementi di analisi e pro-
blematiche aperte, en Questione Giustizia, 2, 2018, 117-128, especificamente p. 118, reto-
mando TUITT, P., False Images. Law’s Construction of the Refugee, Pluto Press, 1996.

3T ANKER, D.E., Refugee Law, Gender, and the Human Rights Paradigm, en Harv. Hum.
Rts. J., 15,2002, 133.

38 Sobre este punto se reenvia a KELLY, N., The Convention Refugee Definition and Gen-
der-Based Persecution: A Decade’ Progress, en International Journal of Refugee Law, 13, 2002,
559-568; EDWARDS, A., Transitioning Gender: Feminist Engagement with International Refu-
gee Law and Policy, en Refugee Survey Quarterly, 29, 2010, 21-45; FREEDMAN, J., Gendering
the International Asylum and Refugee Debate, Palgrave, 2015.
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En particular, para gozar de la proteccién internacional prevista por la
Convencién de 1951, es necesario que concurran cuatro elementos: pri-
mero, la persona solicitante debe encontrarse fuera de su pais de origen;
en segundo lugar, la persona que solicita proteccién internacional no
puede o no quiere acogerse a la proteccién de su pais de origen; el tercer
elemento esta representado por el hecho de que esta imposibilidad o falta
de voluntad debe ser atribuible a un temor fundado de persecucién; fi-
nalmente, la persecucién en la que el solicitante ha fundado el temor debe
basarse estrictamente en una de las siguientes razones/condiciones: raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opi-
nién politica. Se trata de condiciones determinantes, en ausencia de estas
la solicitud de refugio no serd aceptada.3® Las mujeres victimas de violen-
cia de género huyen de su pais porque son objeto de persecucién por el
mero hecho de ser mujeres y se ven obligadas a encuadrar su solicitud de
asilo en alguna de las categorias sefialadas por la Convencién de 1951 que
tienen una légica completamente androcéntrica. En consecuencia, se ven
obligadas a adscribirse en la ambigua categoria de pertenecer a un deter-
minado grupo social, *° con todas las dificultades que seran analizadas en
las paginas siguientes.

En realidad, para tener un documento — aunque sea de soft law — que
reconozca la necesidad de incorporar la perspectiva de género en la eva-
luacién de las solicitudes de proteccién internacional, se deberan esperar
otros cincuenta afios. Desde la Convencién, en 2002, ACNUR adoptd di-
rectrices sobre persecucién de género, *! donde se hace referencia explicita
a las mujeres como un determinado grupo social. De acuerdo con estas
pautas «el sexo puede ser subsumido en la categoria de ‘grupo social’,
siendo las mujeres un claro ejemplo de subgrupo social definido por ca-
racteristicas innatas e inmutables, y que por lo general recibe un trato di-
ferenciado al de hombres. Sus caracteristicas también las identifican co-
mo grupo ante la sociedad, la cual las somete a diferentes tratos y normas
en algunos paises». 4?

Ademas, el articulo 60 del Convenio del Consejo de Europa sobre la
prevencion y la lucha contra la violencia contra las mujeres y la violencia

3 OOSTERVELD, V., Gender at the Intersection of International Refugee Law and Interna-
tional Criminal Law, en Journal of International Criminal Justice, 12, 5, 2014, 953-974.

Y“PLANT, V., Honor Killings and the Asylum Gender Gap, en J. Transnat'l L. & Pol’y, 15,
2005, 109, 110y 120.

“ACNUR, Directrices sobre Proteccién Internacional: La persecucion por motivos de
género en el contexto del Articulo 1A(2) de la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Re-
fugiados, y/o su Protocolo de 1967, 7 mayo 2002 (HCR/GIP/02/01).

42 Ivi, parr. 30.
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doméstica (conocida como Convencién de Estambul) establece que los Es-
tados «adoptaran las medidas legislativas o de otro tipo necesarias para que
la violencia contra las mujeres basada en el género pueda reconocerse co-
mo una forma de persecucion en el sentido del articulo 1, A (2) del Conve-
nio, relativo al estatuto de los refugiados de 1951 y como una forma de da-
fio grave que da lugar a una proteccién complementaria o subsidiaria».

Varios Estados, conscientes de que las mujeres que buscan proteccién
internacional a menudo experimentan la persecuciéon de manera diferente
a los hombres refugiados, han adoptado directrices sobre las mujeres que
buscan asilo, como Australia, ** Canad4, ** los Paises Bajos,* Noruega, 4
Sudafrica,*” el Reino Unido*®® y los Estados Unidos.* Algunos Estados
adoptan un enfoque diferente y han incluido “sexo” o “género” en la lista
de motivos de la Convencién en su legislacién nacional. >°

En Europa, se plantea explicitamente la necesidad de interpretar la
normativa sobre proteccién internacional teniendo en cuenta la identidad
de género: pero a pesar de este aparato normativo gender sensitive, ain en
Europa, atn hoy, existen importantes lagunas en referencia a la protec-
cién y reconocimiento efectivo de los derechos de las mujeres que buscan
proteccion. Esta evolucién ha permitido la inclusién de la perspectiva de
género en la concesion de las solicitudes de asilo presentadas por mujeres
victimas de violencia de género como se vera en las siguientes paginas.

4 Guidelines on Gender Issues for Decision Makers 1996 (Australia) y Gender Guide-
lines 2012 (Australia).

# Guidelines for Women Refugee Claimants Fearing Gender-Related Persecution 2003
(Canada) [Canada, ‘Guidelines for Women Refugee Claimants’].

4 Aliens Act Implementation Guidelines 2000 (Paises Bajos).
4 Guidelines - Persecution for Other Reasons 1998 (Noruega).
“7Gender Guidelines for Asylum Determination 1999 (Sudafrica).

“ Asylum Gender Guidelines 2000 (Reino Unido) y Gender Issues in the Asylum Claim
2006 (Reino Unido).

4 Considerations for Asylum Officers Adjudicating Asylum Claims From Women 1995
(Estados Unidos) y Gender Guidelines for Overseas Refugee Processing 2000 (Estados
Unidos).

¥ La section 1 del Refugee Act 1996 (Irlanda), s. 1 (in defining membership of a particu-
lar social group); y la Refugee Act 1998 (Sudafrica), cap. 1(1), also defining membership of
a particular social group. Spain’s Equality Act (2007) included within the definition of ‘ref-
ugee’ “foreign women who are fleeing from their countries of origin due to a justified fear
of suffering persecution on the grounds of gender” art. 65: Constitutional Act 3/2007 marzo
2022 for effective equality between women and men (Organic Law 3/2007), 2007 (Espaifia)
[Spain, Equality Act]. Véase, ademéas: EDWARDS, A., Age and Gender Dimensions in Interna-
tional Refugee Law, en FELLER, E., TURK, V., NICHOLSON, F. (eds), Refugee Protection in In-
ternational Law: UNHCR’s Global Consultations on International Protection, Cambridge
University Press, 2003, 56.
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4. Reflexiones finales: hacia la elaboracion de un gender sensi-
tive test

A pesar de los importantes avances y logros que se han producido tanto
a nivel internacional como nacional en cuanto a la inclusién de la pers-
pectiva de género en la proteccién internacional de las mujeres, todavia
queda demasiado por hacer. Las areas de oportunidad derivan, princi-
palmente, de la persistencia que todavia hoy existe de esa impronta an-
drocéntrica que ha marcado durante mucho tiempo, tanto la definicién
imperante de “persona refugiada” en el derecho internacional, asi como
de la idea de dar a conocer a los actores los motivos fundados de persecu-
cién que justificarian la concesién de la proteccién internacional. 3! Por el
contrario, la asi denominada “persecucién privada”, llevada a cabo por su-
jetos particulares, sin ningtn vinculo con el gobierno, no se encontraba
entre los criterios tomados en consideracién para el otorgamiento de pro-
teccién internacional. 52 Estos datos han llevado a la exclusién y margina-
cién de las mujeres, percibidas como menos involucradas activamente en
la accién politica (sobre la que se construy6 la Convencién de 1951) que
los hombres. 33

Son varios los obstaculos que atin hoy se encuentran presentes para al-
canzar una completa proteccién internacional gender sensitive y que po-
drian ser facilmente superados mediante la inclusién de la perspectiva de
género, entendida como una herramienta metodolégica creada por las
teorias feministas que deberia permitirnos erradicar las desigualdades de
poder creadas por las diferencias biolégicas, sociales o anatémicas entre
hombres y mujeres. > La aplicacién de la perspectiva de género, por tanto,
permitiria incidir en las relaciones desiguales de poder y subordinacién de
las mujeres respecto de los hombres. En este sentido, juzgar desde una
perspectiva de género implica una rigurosa actividad de analisis y argu-
mentacién por parte de los jueces, quienes necesariamente deben identifi-
car la existencia, o no, de algtn factor de género que incida en cada caso

ST ARBEL, E., DAUVERGNE, C., MILLBANK, J. (eds), Gender in Refugee Law: From the Mar-
gins to the Centre, cit., 3.

S2BINDER, S., TOSIC, J., Refugees as a particular form of transnational migrations and so-
cial transformations: Socioanthropological and gender aspects, en Current Sociology, 53, 4,
2005, 607-624.

53 [bidem.

RUBIN, G., The Traffic in Women: Notes on the ‘Political Economy’ of Sex, in R.R.
REITER (ed.), Toward an Anthropology of Women, en Monthly Review Press, 1975; LAMAS,
M., La antropologia feminista y la categoria ‘género’, en Nueva Antropologia, 30, 1986, 173-
198, 191.
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concreto. Este enfoque permite dictar los correctivos necesarios, sin per-
juicio de prejuicios o estereotipos que puedan reproducir y fortalecer rela-
ciones desiguales de poder. Su aplicacién es necesaria para superar todos
los obstéaculos que se puedan identificar.

Se podria pensar en un fest gender sensitive articulado en cuatro mo-
mentos derivados de la jurisprudencia comparada sobre el tema. > El pri-
mer elemento es representado por la superacion de la idea que la violencia
de género contra las mujeres se siga percibiendo como una cuestién pri-
vada.>® Esta percepcién es particularmente evidente con referencia a ca-
sos de violencia doméstica familiar. A menudo, las solicitudes de protec-
cién internacional presentadas por una mujer victima de violencia de gé-
nero sufrida en el espacio doméstico y familiar, por ejemplo, tratandose
de delitos de honor, >’ son rechazadas precisamente bajo el argumento de
que se trataria de un asunto privado. Este obstaculo se supera facilmente
cuando se considera que la violencia doméstica, incluso si ocurre en un
contexto privado, de cualquier modo, constituye una forma de violencia
de género. Esta es la orientacién imperante tanto a nivel normativo en los
documentos internacionales de derechos humanos, >® como también a ni-
vel jurisprudencial. >

5 Para un andlisis mas desarrollado sea permitido reenviar a SPIGNO, 1., The Difficult In-
clusion of the Gender Perspective in the Protection of Migrant Women in Latin America, en
AboutGender International Journal of Gender Studies: Undoing Gender and Migration Stereo-
types. For a Critical Analysis of Stereotypes in the Relation between Gender and Migration,
Vol. 10, No. 20, 2021.

% COOK, R., State Responsability for Violations of Women’s Human Rights, in Harvard
Human Rights Journal, 7, 1994, 125-175; CHARLESWORTH, H., Human Rights as Men’s Rights,
en PETERS, J, WOLPER, A. (eds.), Women’s Rights, Human Rights, International Feminist
Perspective, Routledge, London, 1995, 103-114.

SVéase a este proposito la sentencia del Tribunal EDH A.A. and others v. Sweden, 28
junio 2012, con la que el juez europeo ordend la expulsién de seis demandantes y sus hijos
de Suecia a Yemen. Los demandantes habian declarado que, si eran expulsados, corrian el
riesgo real de ser victimas de crimenes de honor en violacién de los articulos 2 (derecho a la
vida) y 3 (prohibicién de la tortura) de la Convencién EDH. Sin embargo, la mayoria del
Tribunal EDH concluyé que no habia razones de fondo para creer que los solicitantes co-
rrerian un riesgo real de ser asesinados o sometidos a un trato contrario al articulo 3 de la
Convencién si fueran deportados a Yemen. De fundamental importancia es la opinién disi-
dente del juez Power-Forde quien subraya c6mo «...the risk of ill-treatment which the ap-
plicants would face, if deported, relates, primarily, to the first, second and fifth — all of
whom are women - and to the sixth applicant who is a 13-year-old girl ... These women fall
within a group of “vulnerable individuals” entitled to State protection. Such protection is
not only unavailable in their home country; it is not even considered necessary. The beating
of women, their forced isolation or imprisonment and forced early marriage are not ad-
dressed in Yemeni law. Marital rape is not a criminal offence. Violence against women and
children is considered ‘a family affair’ and there is no minimum age for marriage».

8 Véase supra.

% Sobre la misma linea véase en Alemania la decisién de la Administrative Court Gel-

176



El segundo elemento hace referencia a la valoracién de la credibilidad
de la persona que solicita proteccién internacional. En este sentido, la in-
clusién de la perspectiva de género es fundamental en cuanto a la credibi-
lidad de la solicitante y la carga de la prueba. En los procedimientos de
analisis de las solicitudes de asilo, muchas veces se cuestiona la credibili-
dad de la mujer. Muy a menudo se trata de mujeres victimas de crimenes
de honor a quienes, por ejemplo, se les puede haber ensefiado a no hablar
nunca de temas de sexualidad o a no mirar a los hombres a los ojos. En
muchos de estos casos es dificil tener pruebas de la violencia de género y
de la ausencia de proteccién estatal.®® A menudo, la persona solicitante
victima de violencia de género puede sufrir un estrés postraumatico que
se traduce en la dificultad de contar su historia de forma segura y cohe-
rente. °! Indicadores como el contacto visual, la retencién de la memoria y
la narracién de historias son los mismos indicadores que utilizan los jue-
ces para evaluar la credibilidad. ¢ En muchos casos de violencia de género

senkirchen, 18 julio 2013 (5a K 4418/11.A). Esta orientacién, desafortunadamente, no es
pacifica: con la sentencia R.H. v. Sweden, 10 septiembre 2015, el Tribunal EDH, consideré
que la expulsion del demandante a Mogadishu (Somalia) no habria dado lugar a una viola-
cion del art. 3 de la Convencién EDH. La demandante habia sido obligada a casarse con un
hombre mayor en contra de su voluntad y en ese momento habia tenido una relacién secre-
ta con un chico de la escuela. Relacion que habia sido revelada pocos dias después del ma-
trimonio forzado, cuando la demandante y el chico habian intentado escapar juntos y ha-
bian sido descubiertos por los tios de la joven. El demandante fue golpeado y hospitalizado
durante varios meses. Los dos jévenes luego huyeron de Somalia y se embarcaron en un
largo viaje a través de Etiopia, Sudan y Libia antes de tomar un barco a Italia. Sin embargo,
el barco se hundié y su novio no sobrevivié. Més tarde, mientras la demandante estaba en
Suecia, se enter6 de que su padre también habia muerto en 2010 y su madre en 2011. La
demandante argumentd, entre otras cosas, que, si regresaba a Somalia, en el mejor de los
casos seria devuelta al hombre con el que habia sido obligada a casarse y, en el peor de los
casos, sentenciada a muerte a manos de sus tios por escapar del matrimonio y del pais. La
solicitante también afirmé que no tenfa una red de apoyo masculino en Somalia y, por lo
tanto, corria el riesgo de ser agredida sexualmente. La Swedish Migration Board rechazé la
solicitud de asilo de la solicitante y ordené su deportaciéon a Somalia, creyendo que la soli-
citud estaba viciada por problemas de credibilidad. El juez de Estrasburgo también conclu-
y6, por cinco votos a favor y dos en contra, que la expulsién del demandante a Mogadishu
en Somalia no darfa lugar a una violacién del articulo 3 de la Convencién EDH, subrayando
que las «declaraciones del demandante sobre el asunto, sus experiencias personales y los
peligros que enfrenta a su regreso no se han hecho plausibles... tiene una familia que vive
en la ciudad, incluidos un hermano y los tios. Por lo tanto, se debe considerar que tiene ac-
ceso tanto al apoyo familiar como a una red de seguridad masculina».

% OOSTERVELD, V., Gender at the Intersection of International Refugee Law and Interna-
tional Criminal Law, cit., 954.

81Véase CHEIKH ALI, H., et al., Gender Related Asylum Claims in Europe: A Comparative
Analysis of Law, Policies and Practice Focusing on Women in Nine EU Member States, cit., 131.

82 LIEBERMAN, 1., Women and Girls Facing Gender Based Violence, and Asylum Jurispru-
dence, en Hum. Rts., 29, 2002, 9-11.
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y violencia doméstica, la carga de la prueba de la existencia de un temor
justificado recae sobre la parte que solicita la proteccién internacional y
esta circunstancia puede constituir un agravio adicional para la mujer vic-
tima de violencia doméstica. La incomprensién de las ideas culturales re-
currentemente hace que los candidatos parezcan poco confiables. Aplicar
una perspectiva de género en este punto implicaria también la necesidad
de analizar las normas culturales y sociales desde una perspectiva de gé-
nero.

El tercer elemento consiste en aplicar la perspectiva de género al nexo
de causalidad exigido por la Convencién de 1951 entre el temor fundado
de ser perseguido y uno de los supuestos previstos en la Convencién (raza,
religién, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opinio-
nes politicas). Este nexo de causalidad debe leerse en el sentido de que el
fundado temor de persecucién debe existir “a causa de” uno de los su-
puestos mencionados. Sobre este punto, la inclusién de la perspectiva de
género ayudaria a determinar el nexo de causalidad que debe existir entre
el temor justificado de persecucién y uno de los motivos enumerados ta-
xativamente en la Convencién. Salvo que concurra alguno de los otros
motivos enlistados taxativamente por la Convencién, la UNHCR ha preci-
sado que la violencia de género contra las mujeres se produce normal-
mente por su pertenencia a la categoria de “un determinado grupo social”.
En muchos casos, las solicitudes de proteccién internacional son rechaza-
das porque la persona que solicita refugio no pudo acreditar adecuada-
mente su pertenencia a esta categoria, que se caracteriza por ser algo am-
bigua. ®* Esta ambigiiedad, debido al hecho de que no existe una defini-
cién de un “determinado grupo social”, ha dejado a los tribunales en liber-
tad para fijar sus propios estdndares, lo que ha dado lugar a que dicha li-
bertad tenga aplicaciones y resultados muy diferentes. %

El cuarto y ultimo elemento es representado por la prueba de la exis-
tencia del nexo de causalidad. En muchos casos de violencia de género
contra las mujeres, los principales perpetradores de la violencia son acto-
res privados (esposos, padres, hermanos, familiares), quienes en muchos
contextos no son conscientes que sus actos son ilegales. A menudo, se tra-
ta de personas que actiian con la creencia de que respetan ciertas reglas

¢ Esta ha sido la respuesta dada por los jueces en el caso decidido por la BIA en 1999, In
re R-A-, 22 1. & N. Dec. 906, 908-09, 917, considerando en particular que «Guatemalan
women who have been involved intimately with Guatemalan male companions, who believe
that women are to live under male domination», no podian constituir un determinado gru-
po social.

¢ PROCHAZKA, J., There is No Honor in Honor Killings: Why Women at Risk for Defying
Socialsexual Norms must be Considered a “Particular Social Group” Under Asylum Law, cit.,
454.
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religiosas, preservan la identidad del grupo y mantienen la unidad cultu-
ral, protegen la pureza y el honor de la familia evitando la inmoralidad y
promoviendo los objetivos del matrimonio, o simplemente debido a la
creencia en la superioridad masculina (que no conciben como algo ma-
lo). % En estos casos, la prueba del nexo de causalidad existente entre los
actos de violencia doméstica cometidos y la pertenencia al grupo de muje-
res (y por lo tanto que el acto cometido se cometié precisamente por la
pertenencia de la victima al grupo de mujeres) puede ser bastante compli-
cado de probar. Ademas, en los casos en que tales actos son cometidos por
particulares, el temor fundado de persecucién se manifiesta entonces en el
hecho de que el Estado no puede proteger a las victimas. % En estos casos,
el temor fundado de persecucién radica precisamente en la falta de pro-
teccién estatal contra las mujeres victimas de violencia doméstica.

Quizas los pasos de este fest pueden servir de orientacién para superar
todas aquellas disparidades que existen en las leyes, politicas y practicas
de los Estados en el tratamiento de las solicitudes de asilo relacionadas
con el género, y permitir llevar a cabo adecuadamente una interpretacién
sensible al género en la implementacién total de las directrices a pesar de
los esfuerzos transnacionales antes mencionados. ¢’

¢ Sobre la discusion acerca del rol de las mujeresen ciertos contextos sociales véase
LEGR-LEHNARDT, R., Treat Your Women Well: Comparisons and Lessons from an Imperfect
Example Across the Waters, en S. ILL. U. L.J. 26, 2002, 403 y 408.

¢Véase GOODWIN GILL, G.S., The Refugee in the International Law, Oxford University
Press, Oxford, 2007, 786, quien subraya que el derecho internacional de los refugiados no
exige que la persecucién deba ser a manos del Estado.

8 CHEIKH ALI, H., et al., Gender Related Asylum Claims in Europe: A Comparative Analysis
of Law, Policies and Practice Focusing on Women in Nine EU Member States, cit., 1.
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CAPIiTULO 10

La migracion venezolana en el Perti
v la adecuacion de la legislacion migratoria a
los estdndares interamericanos de derechos
humanos desde una perspectiva de género

Ena Carnero Arroyo'!

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Caracteristicas de la migracién venezolana en el Pera. — 2.1.
Perfil de la poblacién venezolana. — 2.2. Situacién de la mujer migrante venezolana en el
Perd. — 3. La legislacién migratoria peruana a la luz de los estdndares interamericanos
de derechos humanos sobre movilidad humana desde una perspectiva de género. — 3.1.
El nexo entre género y derechos humanos. - 3.2. Los estandares interamericanos de de-
rechos humanos en materia migratoria. — 3.2.1. Los estandares interamericanos de pro-
teccién de los derechos de los y las migrantes. — 4. La legislacién migratoria peruana y
su adecuacidn a los estandares interamericanos de derechos humanos.

1. Introduccion

La migracién venezolana sigue considerandose una de las mayores cri-
sis migratorias del mundo. América Latina y el Caribe albergan al 84% de
las personas que salen de Venezuela, forzadas por distintos motivos, que
van desde la falta de alimentos, medicinas, seguridad, violencia hasta la
violacién de sus derechos humanos. Entre el 5 y 8 de febrero de 2020, la
Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), en su visita in
loco a Colombia, observé que habia recibido mas de 1.6 millones de mi-
grantes de Venezuela, convirtiéndose en el mayor receptor de personas
venezolanas. Asimismo, pudo comprobar el impacto diferenciado de gé-
nero que tiene la crisis humanitaria en las nifias y mujeres migrantes.

En el Pert, que es el segundo pais en recibir personas venezolanas, se
observa que a pesar de la pandemia los flujos migratorios provenientes de

'"Profesora principal de Derecho Internacional Publico y de Derecho de integracién en la
Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la universidad Nacional de Trujillo.
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Venezuela no han disminuido y siguen ingresando de forma irregular, a pie,
a través de la frontera terrestre con el Ecuador. Esta situacién es bastante
riesgosa, sobre todo para las mujeres, nifias, los nifios no acomparfiados
(NNA), que se exponen a la trata de personas o trafico de migrantes.

La movilidad humana venezolana se caracteriza por estar constituida
por flujos mixtos de personas, migrantes y refugiados en busca de protec-
cién internacional o no, siguiendo la misma ruta y teniendo como lugar
de destino el mismo Estado.

La respuesta de los Estados latinoamericanos; en especial de los andi-
nos ha sido las reformas de su legislacién y politicas migratorias para tra-
tar de regularizar la situacién de los migrantes venezolanos; sin embargo,
la practica de las expulsiones colectivas, actos de xenofobia y criminaliza-
cién de la migracién atn subsisten.

El Pertd es uno de los paises que empez6 a reformar su legislaciéon mi-
gratoria desde el 2015, tratando de incorporar un enfoque de derechos
humanos. En el 2017, se aprobdé una nueva ley migratoria, el Decreto Le-
gislativo 1350, que tiene como uno de sus principios el respeto de los de-
rechos humanos; pero al mismo tiempo plasma el enfoque de seguridad.
Lo mismo sucede con la Nueva Politica Migratoria que incluye el enfoque
de derechos humanos y la perspectiva de género; no obstante, estos cam-
bios no han contribuido a reducir la brecha de desigualdad producto del
impacto desproporcionado del proceso migratorio en las mujeres migran-
tes venezolanas y cuyo nimero esta creciendo en el pafs.

En el presente trabajo se estudia si la legislacién migratoria peruana se
ha adecuado a los estdndares interamericanos de derechos humanos. En
el analisis de los estandares desarrollados por el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos(SIDH), encontramos que son limitados en cuanto
a un marco normativo especializado en proteccién de derechos de las mu-
jeres migrantes y refugiadas; pero en la revisién de los estandares de las
obligaciones generales del principio de igualdad y no discriminacién en
virtud de la aplicacién por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(Corte IDH) de la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del Hom-
bre (DADDH) y de la Convencién Interamericana de Derechos Humanos
(CADH); asi como su jurisprudencia en cuestiones de género y violencia
contra la mujer, en correspondencia con las obligaciones especiales de los
Estados partes de la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar
y Erradicar la Violencia contra la Mujer, nos arroja una salida para apli-
car un control de convencionalidad de estas obligaciones y poder visibili-
zar a través del marco normativo nacional las necesidades distintas de las
mujeres migrantes.

El Pert cuenta con la base normativa constitucional al reconocer que
los tratados en vigor son parte de su derecho interno y disponer de una
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clausula interpretativa a favor de los derechos humanos. La practica del
Tribunal Constitucional también cuenta con la aplicacién del control de
convencionalidad y la perspectiva de género. Por lo tanto, en cumplimien-
to de sus obligaciones internacionales debe no solo adecuar su legislacién
interna a los estandares interamericanos en materia de derechos humanos
aplicando un enfoque de género y diferencial; sino también organizar to-
do el aparato estatal para tal fin.

2. Caracteristicas de la migracion venezolana en el Perti

2.1. Perfil de la poblacién venezolana

La Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH)? en su In-
forme sobre “Institucionalidad Democréatica, Estado de Derecho y Dere-
chos Humanos en Venezuela”, concluye que “al progresivo debilitamiento
de la institucionalidad democrética en el pais se suma la crisis socioeco-
némica, asi como las masivas violaciones a los derechos politicos, econé-
micos y sociales; en particular las amenazas al derecho a la vida, a la sa-
lud, alimentacién, al trabajo, entre otros, de la poblacién venezolana”.

En la resolucién 2/18,3 aprobada en el marco de su 167 periodo de se-
siones, de fecha 2 de marzo de 2018, la CIDH insta a los Estados miem-
bros de la OEA a “Garantizar el reconocimiento de la condicién de refu-
giado a las personas venezolanas”, debido a la situacién de violencia y de
violaciones masivas de los derechos humanos, en los términos de la De-
claracién de Cartagena de 1984.

Segiin la Agencia de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR), en €l 2019, la cifra de refugiados y migrantes de Venezuela en todo
el mundo ascendia a 3.4 millones. América Latina y el Caribe habia acogi-
do 2.7 millones de venezolanos. Colombia es el pais con mayor ntmero de
refugiados y migrantes venezolanos, con un numero de mas de 1.100.000,
seguida por Pert con 506.000, Chile con 288.000, y Ecuador con 221.000.

El Grupo de Trabajo para Refugiados y Migrantes (GTRM Perti), en su
“Analisis Conjunto de necesidades 2022”-Plan Regional de Respuesta para
Refugiados y Migrantes, sefiala que el Pert se ha consolidado como el se-
gundo pais a nivel mundial que ostenta el mayor niimero de migrantes y
refugiados venezolanos, sobrepasando mas de 1.29 millones de personas.

2CIDH, Informe sobre “Institucionalidad Democridtica, Estado de Derecho y Derechos
Humanos en Venezuela”, 31 de diciembre de 2017, 30.

*CIDH, Res. 218, 3.
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Asimismo, se calcula que la cifra de refugiados y migrantes en permanen-
cia llega a 1,011,500; los refugiados y migrantes en transito suman 66,000
y la comunidad de acogida es de 617,500 personas (p. 7).

Observamos que a pesar de la pandemia los flujos migratorios prove-
nientes de Venezuela al Pert no han disminuido y siguen ingresando de
forma irregular, a pie, a través de Tumbes (frontera terrestre con el Ecua-
dor) y de Tacna (frontera sur con Chile). Esta situacién es bastante riesgo-
sa, sobre todo para los adultos mayores, los NNA, las nifias y mujeres que
se exponen a la trata o trafico de migrantes.

La mirada a estos datos nos permite advertir que se trata de una mi-
gracioén forzada por la crisis politico-econémica en Venezuela, el atentado
a los derechos humanos y la falta de seguridad alimentaria, laboral, entre
otras causas.

En lo que respecta a la composicién de esta poblacién migrante, segin
la “Encuesta dirigida a la poblacién venezolana que reside en el pais”
(ENPOVE), * el 52,3% de la poblacién venezolana que reside en el pais son
hombres y el 47,7% mujeres. Asimismo, la mayoria de esta poblacién es
joven, pues el 52,0% tienen entre 20 a 34 afios.

En relacién con su situacién migratoria los resultados de la encuesta
también muestran que el 88,8% se encuentran en calidad regular o en
proceso de regularizar su situacién (con PTP, solicitantes de PTP, refugia-
dos, solicitantes de refugio, DNI, visa de estudiante o visa de trabajo). El
7,1% esté en calidad irregular (solo con cédula de identidad o sin calidad
migratoria) v 4,1% se encuentra en calidad de turista. Las cifras relativas
al acceso a la salud son preocupantes. Solo el 8,5% de la poblacién vene-
zolana tiene seguro de salud. De este grupo, el 53,5% tienen cobertura del
Seguro Integral de Salud (SIS), el 29,4% del Seguro Social de Salud (Es-
Salud), el 17,1% tienen seguro privado. >

En lo concerniente al nivel de educacién, ¢ el 37,9% de la poblacién ve-
nezolana de 15 y mas afios tiene estudios universitarios (24,9% con estu-
dios universitarios completos) y el 0,8% postgrado; el 19,2% tienen un ni-
vel educativo de técnico superior (15,5% superior técnico completo).

De esta poblacién migrante, las mujeres estdn mejor preparadas aca-
démicamente en comparaciéon a los hombres; teniendo el 42,5% educa-
cién universitaria (30,7% tienen estudios universitarios completos y 11,8%
incompletos); en cambio del 33,7% de los hombres tiene educacién uni-
versitaria, (19,6% estudios universitarios completos y el 14,1% incompletos).

4INEI (Instituto Nacional de Estadistica e Informatica), ENPOVE 2018, 9.
5 [dem, 10.
6 fdem, 11.
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El GTRM Pert, 7 ha identificado las siguientes necesidades como prio-
ritarias para la poblacién venezolana: mayor acceso a informacién y
orientacién, acceso a la documentacién y regularizacién, generacién de
medios de vida y acceso al trabajo decente y mitigar la discriminacién y
xenofobia.

De acuerdo con los Informes de Monitoreo de Flujos de Poblacién Ve-
nezolana (Reporte 13),3 de enero de 2022 y (Reporte 14),° de marzo de
2022, se observa un ntimero importante de personas venezolanas en ries-
go de aumentar su vulnerabilidad. Se trata de las familias que ingresan
con NNA, mujeres en periodo de lactancia, mujeres solas, mujeres emba-
razadas, embarazadas/lactantes.

2.2. Situacion de la mujer migrante venezolana en el Perti

El reporte del monitoreo de flujo de poblacién venezolana en el Pert
(DTM-Reporte 6, p. 8), de septiembre de 2019, indica una tendencia al
aumento de la proporcién de mujeres venezolanas en comparacién con el
flujo de hombres. En la frontera norte de la ciudad de Tumbes, las muje-
res encuestadas representaron el 58% del total de poblacién consultada,
mientras que el 42% fueron hombres. En la frontera sur de la ciudad de
Tacna, el porcentaje de mujeres encuestadas ascendi6 a un 56 %, en opo-
sicién al de los hombres representado por un 44%.

La tendencia al aumento de la proporcién de mujeres migrantes es un
fen6meno mundial. El relator especial sobre los derechos humanos de los
migrantes, en su Informe del 15 de abril de 2019, sobre “Los efectos de la
migracién en las mujeres y las niflas migrantes: una perspectiva de géne-
ro”, senala que: “A pesar de la creciente proporcién de mujeres migrantes,
hay una importante falta de informacién y de datos sobre la migracién de
las mujeres y las ninas. La mayoria de los paises, no mantienen un siste-
ma amplio de gestién de datos que retiina informacién desglosada por se-
xo y edad durante la llegada y la partida y no diferencian entre los distin-
tos tipos de movimiento”. 1°

De acuerdo con un estudio realizado por el Instituto Democracia y De-
rechos humanos de la Pontificia Universidad Catélica del Pert, sobre “Las
mujeres migrantes y refugiadas venezolanas y su insercién en el mercado

TGTRM Perti 2022 (Grupo de Trabajo para Refugiados y Migrantes), 6.
8 OIM (Organizacién Internacional para las Migraciones), Reporte 13, 3.
? OIM (Organizacién Internacional para las Migraciones), Reporte 14, 3.

1"ONU. Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), Informe del
relator especial sobre los derechos humanos de los migrantes, 5.
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laboral peruano: dificultades, expectativas y potencialidades” (p. 24), se
identificaron distintas situaciones de las mujeres venezolanas en el pais.
Asi, un primer grupo tenia condicién regular con residencia y por lo tanto
accedieron al permiso temporal de permanencia (PTP) y luego al carné de
extranjeria. Otro grupo en situacién regular temporal solo cuenta con el
PTP; en el tercer grupo estan las mujeres que, habiendo ingresado de for-
ma regular al pais, pero que no pudieron obtener el PTP por cuestiones
econémicas y por ultimo se identificaron mujeres que ingresaron irregu-
larmente al pais y no han podido regularizar su situacién. De las encues-
tadas con condicién migratoria regular, el 35.2% contaba con carné de ex-
tranjeria y el 57.8% con PTP. Si tenemos en cuenta que los tinicos docu-
mentos que permiten trabajar legalmente en el pais son el carné de ex-
tranjeria, el PTP o el carné de solicitante de refugio, entonces la situacién
econémica de las mujeres migrantes venezolanas es bastante precaria; lo
cual las limita en el acceso a su derecho al trabajo, salud, educacién y jus-
ticia.

En el analisis rapido de género (ARG) realizado por CARE !' en el 2020,
el 52.4% de las mujeres encuestadas sefialaron ser jefas de hogar, encon-
trandose el 44% entre 20 y 49 afios. De este grupo, un 0.8% del total de
mujeres tienen entre 12 y 17 afios. Los grupos familiares con mayor nu-
mero de personas estan liderados por mujeres.

Las mujeres también experimentan obstaculos para acceder al derecho
a la salud. Uno de ellos es la carencia de recursos humanos suficientes que
ofrece el Ministerio de Salud del Pera (MINSA) y el otro es el acceso a la
informacion.

El acceso al trabajo también se dificulta por la nacionalidad, el género
y la condicién de ser migrante. A pesar de ser personal calificado el mer-
cado no lo reconoce.

La imagen hipersexualizada de las mujeres venezolanas que tienen los
hombres en el pais hace que las califiquen para trabajos feminizados y
realicen tareas como la de azafatas, personal de limpieza y otras similares.
La mayoria de estas mujeres cuentan con el Permiso Temporal de Perma-
nencia (PTP) o de solicitud de refugio. También han sido abusadas se-
xualmente y acosadas. Como vemos las mujeres venezolanas sufren dis-
criminacién interseccional debido a su nacionalidad, género y condicién
de migrante. 2

La violencia de género respecto a las mujeres venezolanas se ha ido
acrecentando. Por ejemplo, entre los afios 2017 y 2018, los Centros de

" CARE Peru, Analisis rapido de género, 10.

12Centro de Investigacién de la Universidad del Pacifico, Lima, 2019, 3.
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Emergencia Mujer (CEM) del Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulne-
rables 13 (MIMP), que prestan servicios especializados gratuitos a las mu-
jeres victimas de violencia e integrantes del grupo familiar, atendieron, en
el 2017, 203 casos de mujeres migrantes. El 22.7% constituy6 el mayor
porcentaje de victimas atendidas y correspondié a las mujeres venezola-
nas. En el 2018 nuevamente las mujeres venezolanas ocuparon el primer
lugar de victimas de violencia con un porcentaje de 56.8% de 646 mujeres
migrantes atendidas. La tasa de crecimiento del 218% de los casos de vio-
lencia de género entre estos aflos es un indicador de la urgente necesidad
de aplicar politicas migratorias con perspectiva de género.

3. La legislacion migratoria peruana a la luz de los estdndares
interamericanos de derechos humanos sobre movilidad hu-
mana desde una perspectiva de género

3.1. El nexo entre género y derechos humanos

En las Declaraciones y tratados de derechos humanos se reconoce
que “todos los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad y de-
rechos”: En la Declaraciéon Universal de Derechos Humanos (DUDH,
art.1); en el Preambulo de la Declaracién Americana de Derechos y De-
beres del Hombre (DADDH) y en el Preambulo de la Convencién Ame-
ricana de Derechos Humanos (CADH). Al mismo tiempo que se reco-
noce la universalidad de estos derechos, se establecen una serie de de-
rechos y libertades a “toda persona” o a “todo individuo”; es decir que
se reconoce la universalidad de los derechos humanos por el solo he-
cho de ser humano, sin tener en cuenta la diversidad humana y cultu-
ral. Se presume entonces que todas las personas, sin distincién, son su-
jetos de derechos.

Inicialmente, entonces, los derechos humanos se reconocieron como
abstractos, cuyos sujetos titulares eran todas las personas, excluyendo las
necesidades, experiencias e intereses de las mujeres y de otras personas,
incluso de los hombres '* con diferente estatus econémico, de raza o etnia
diferentes, credos, etc. En relacion con el sujeto mujeres la nociéon de un

13 Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulnerables (MIMP), Observatorio Nacional de
la Violencia contra las mujeres, Violencia de Genero hacia las mujeres migrantes y refugia-
das en el Perq, Lima, 2019, 19.

“FAcI0, A., Los Derechos Humanos de las Mujeres son Derechos Humanos, pag. 36. Dis-
ponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r31195.pdf.
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sujeto abstracto significa ignorar la condicién sexuada de los sujetos, cu-
yas vivencias y realidades estdn determinadas por la construccién de gé-
nero. 13

Con el desarrollo de los derechos humanos, hubo avances significativos
al reconocerse que los derechos de las mujeres eran derechos humanos ¢
y, que la violencia contra la mujer no solo es una ofensa a la dignidad
humana, sino también “una manifestacion de las relaciones de poder his-
téricamente desiguales entre hombres y mujeres”.!” Surgieron también
tratados que reconocen derechos a otros grupos sociales como los nifios,
las personas mayores, personas con discapacidad, indigenas, etc.

Estos progresos son el impulso para encontrar una herramienta que
permita analizar el impacto de las reglas sociales y las relaciones de poder
en la legislacion, las politicas publicas, las practicas estatales, en los dere-
chos humanos de los distintos grupos sociales, con el fin de mejorar la
proteccion de estos derechos y la situacion de desigualdad y discrimina-
cién en que viven unos grupos en relacién con otros.

El género es una construccién social de los roles y funciones que deben
desempenar las mujeres y hombres en base a las diferencias de sexo. Se
basa en estereotipos creados para justificar la discriminaciéon de género.
Un enfoque de género entonces ayuda a visibilizar las relaciones de
subordinacién en que se encuentran las mujeres en la sociedad, cuestiona
los conceptos que fundamentan los roles sociales de hombres y mujeres y
también “la neutralidad aparente de las normas juridicas y de las defini-
ciones de derechos humanos que no reconocen las diferencias de las per-
sonas y que inciden sobre la desigualdad”. '3

La asignacién de los roles y estereotipos de género estan en el tejido
social de la sociedad; desde la familia hasta en la sociedad y en todas las
instituciones estatales. Por esta razon la discriminacién de género es es-
tructural. Ahora bien, junto al género existen otras categorias sospechosas
de discriminacién como la edad, la discapacidad, la raza, entre otras, que
pueden entrecruzarse y causar discriminaciéon mas intensa. No es discri-
minacién multiple, sino distintas identidades de caracter simultaneo que
no pueden analizarse aisladamente, sino en conjunto. Por ejemplo, el ser
mujer, migrante e indigena.

STRIARTE R1VAS, C.P., La discriminacion estructural de género y su recepcion sistémica en
el sistema de derechos humanos, Chile, 2018, 60.

18 ONU: Asamblea General, Declaracién y Programa de Accién de Viena, 12 Julio 1993,
A/CONF.157/23, parr. 18.

'7QEA, Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia
contra la Mujer o Convencion de (“Convencién de Belem do Para”), 1994, Preambulo.

18 MAANTILLA, J., La Perspectiva de Género en el DIDH: el caso Castro Castro, Lima, 2007, 40.
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La Comisiéon Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado
reiteradamente que “la perspectiva de género es una herramienta clave
para combatir la discriminacién y la violencia contra las mujeres y las
personas LGBTI, ya que busca visibilizar la posicién de desigualdad y de
subordinacién estructural de las mujeres por razén de su género”.'® El
Pacto Mundial para la Migracién Segura, Ordenada y Regular, incorpora
la perspectiva de género para responder a “las necesidades y vulnerabili-
dades particulares de las mujeres, las ninas y los nifilos migrantes” (parra-
fo 23-C).

Desde estos enfoques, las politicas publicas y la legislacién migratoria
deben incorporar y aplicar un enfoque diferenciado teniendo en cuenta el
impacto desproporcionado de la migracién en las mujeres y otros grupos
vulnerables.

3.2. Los estdndares interamericanos de derechos humanos en ma-
teria migratoria

Juridicamente no existe un marco internacional que obligue a los Es-
tados a proteger los derechos especificos de los y las migrantes. Solo se
cuenta con la Convencién Internacional sobre la protecciéon de los dere-
chos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares, cuyo obje-
tivo es justamente la proteccién de sus derechos laborales sin discrimina-
cién y durante todo el proceso migratorio (art. 1 y art. 2). No contiene de-
rechos de las mujeres migrantes.

De otro lado, tampoco se encuentra reconocido el derecho humano a
migrar. Los requisitos para ingresar, permanecer y salir de un pais del
cual una persona no es nacional, siguen siendo prerrogativa de los Esta-
dos en virtud del principio de soberania estatal.

En el sistema de las Naciones Unidas, los casos de refugio estan prote-
gidos por la Convencién de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su
Protocolo de 1967 y los casos de apatridia por la Convencién de 1954 so-
bre el Estatuto de los Apatridas y la Convencién para Reducir los Casos de
Apatridia de 1961.

No obstante, el derecho internacional de los derechos humanos reco-
noce derechos a todas las personas, sin discriminacién de ningun tipo.
Dentro del marco de proteccién universal de los derechos humanos, tanto
la Declaracién Universal de Derechos humanos (DUDH) como el Pacto In-
ternacional de Derechos civiles y Politicos (PIDCP) y el Pacto Internacio-
nal de Derechos econémicos Sociales y Culturales (PIDESC) de 1966, la

Y CIDH, Comunicado de prensa, 29 de julio de 2021.
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Convencién Internacional sobre todas las formas de discriminacién racial,
la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas de discriminacién
contra la mujer (CEDAW), coinciden en reconocer que toda persona tiene
los mismos derechos y libertades proclamados, sin distincién alguna de
raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier otra in-
dole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cual-
quier otra condicién. Por lo tanto, las personas migrantes gozan de los
mismos derechos que los nacionales del Estado de acogida, salvo las limi-
taciones que imponga la ley del pais extranjero para el ingreso, circula-
cién y residencia; asi como algunos derechos politicos reservados a sus
ciudadanos. En la Recomendacion General No 26 (2005) el Comité de la
CEDAW reconoce que:

“3. Si bien los Estados tienen derecho a controlar sus fronteras y re-
glamentar la migracién, deben hacerlo de manera plenamente conforme
con sus obligaciones como partes en los tratados de derechos humanos
que han ratificado o a los que se han adherido. Ello comprende la promo-
cién de procedimientos de migracién seguros y la obligaciéon de respetar,
proteger y facilitar el ejercicio de los derechos de la mujer en todas las
etapas del ciclo migratorio”.

La observancia de los derechos humanos deviene entonces en una obli-
gacién erga ommnes para los Estados de origen, de transito y de acogida de
las personas migrantes. Esta obligacién incluye el respeto y garantia de
los derechos de la mujer migrante.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos (SIDH) ha desarro-
llado estandares de protecciéon de derechos, aplicables a todas las perso-
nas que se encuentren bajo la jurisdiccién de los Estados; dichos estdnda-
res han sido desarrollados en la DADDH, en los tratados interamericanos
de derechos humanos y en la jurisprudencia de la Corte IDH.

El corpus iuris interamericano esta constituido por: la CADH; la Con-
vencién Interamericana para Prevenir y Sancionar la Tortura, el Protocolo
Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos sobre De-
rechos humanos en materia de Derechos Econémicos, Sociales y Cultura-
les “Protocolo de San Salvador”, la Convencién Interamericana para Pre-
venir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer o Convencién de
Belém do Par4, la Convencién Interamericana para la Eliminacién de To-
das las Formas de Discriminacién contra las Personas con Discapacidad,
la Convencién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Ra-
cial y Formas Conexas de Intolerancia, la Convencién Americana contra
toda forma de Discriminacién e Intolerancia, la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos humanos y sus Opiniones consultivas en ma-
teria migratoria.
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Cuando los Estados ratifican estos tratados, asumen dos obligaciones
principales:

a) La obligacion de respetar y garantizar los derechos reconocidos en ella,
sin discriminacién, a todas las personas que se encuentren bajo su ju-
risdiccién y

b) La obligacién de adecuar disposiciones de derechos interno adoptando
medidas efectivas.

Estos son los fundamentos legales que obligan a los Estados parte de la
CADH a realizar un control de convencionalidad; es decir que todos los
6rganos del Estado, incluidos los jueces, estdan en la obligacién de ejercer
ex officio un control de convencionalidad entre las normas internas y la
CADH. “En esta tarea, los jueces y 6rganos vinculados a la administracién
de justicia deben tener en cuenta no solamente el tratado, sino también la
interpretacion que del mismo ha hecho la Corte Interamericana, intérpre-
te ultima de la Convencién Americana”.?® En el desarrollo del control de
convencionalidad, la Corte ha extendido esta obligacién a “toda autoridad
publica”?! en el marco de sus competencias, a la jurisprudencia de la Cor-
te IDH y a los demaés tratados interamericanos de los cuales el Estado sea
parte. Asimismo, se ha extendido a las Opiniones Consultivas. ?2

En consecuencia, existe un corpus iuris interamericano que obliga a
los Estados a la aplicacién de los estandares elaborados en materia de de-
rechos humanos, cuya aplicaciéon permite identificar los derechos de los y
las migrantes.

3.2.1. Los estdndares interamericanos de proteccion de los derechos
de los y las migrantes

La DADDH, en su art. II reconoce el principio de igualdad ante la ley y
no discriminacién. Cabe precisar que la Declaracién Americana tiene un
valor juridico reconocido por la propia Corte IDH en su OC-10/89 del 14
de julio de 1989 y que ha servido de base para la definicién de los dere-
chos humanos de los Estados parte de la OEA. Del mismo modo, la CADH
establece obligaciones a los Estados de respetar y garantizar los derechos
humanos de todas las personas sujetas a su jurisdiccién sin discrimina-
cién. Entre las categorias protegidas por el art. 1 de la Convencién se con-

2 Corte IDH. Caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México. Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 26 de noviembre de 2010. Serie C No. 220.
Parr. 225.

2 Caso Gelman Vs. Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011,
parr. 239.

22 0pinién Consultiva OC-21/14, 19 de agosto de 2014, parr. 31.
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sidera la “raza, color, sexo, idioma, religién, opiniones politicas o de cual-
quier otra indole origen nacional o social, posicién econémica, nacimien-
to o cualquier otra condicién social”. El ser migrante no esta dentro de es-
tas categorias; no obstante, se puede deducir de la expresién “de otra in-
dole”, de tal manera que el Estado cumpla con su obligacién de proteger a
las personas migrantes y no suprima “el goce y ejercicio de los derechos y
libertades reconocidos en la Convencién o los limite en mayor medida que
la prevista en ella” (art. 29.a).

La Corte IDH, en su Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 101, ha sena-
lado que el principio de igualdad y no discriminacién constituye la piedra
angular del sistema interamericano de derechos humanos y su fundamen-
to basico. Asimismo, forma parte del derecho internacional general y ha
ingresado en el dominio del jus cogens. Entonces siendo una norma impe-
rativa, los Estados, aunque no sean partes de la CADH, estan prohibidos
de discriminar o tolerar situaciones discriminatorias en perjuicio de los y
las migrantes. Se puede otorgar un trato distinto a los migrantes docu-
mentados en relacién con los indocumentados o entre migrantes y nacio-
nales, siempre y cuando este trato diferencial sea razonable, objetivo,
proporcional y no lesione los derechos humanos. 2

Los Estados, junto a la obligacion general de respetar y garantizar los de-
rechos humanos de todas las personas, sin discriminacién, deben integrar el
derecho de toda mujer a ser libre de toda forma de discriminacién, que esta
refrendado en el art. 6 de la Convencién de Belém do Para y a garantizar su
derecho a la igualdad de proteccién ante la ley y de la ley (art. 4.f).

La CIDH, en su Informe sobre “Movilidad Humana y Estandares Inter-
americanos”, ha sostenido que la obligacién de respetar los derechos del
art. 1.1. de la CADH “entrafia la obligacién de no violar por accién u omi-
sién los derechos reconocidos en la Convencién americana, asi como en
otros instrumentos relevantes”. 24

El deber de respeto incluye el deber de garantia; es decir que no es su-
ficiente con que los Estados se abstengan de violar los derechos; sino que
ademas deben adoptar medidas positivas de proteccion del sujeto de dere-
cho. Todo el aparato estatal debe ser organizado para este fin. El art. 6 de
la Convencion Interamericana contra la tortura y el 7.b. de la Convencién
de Belém do Pard, prevén el deber de debida diligencia, que comprende
las obligaciones de prevenir, investigar, sancionar y reparar las violacio-
nes de los derechos humanos. Respecto al deber de adoptar disposiciones

3 Corte IDH. OC-18/03, Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumenta-
dos, 17 de septiembre de 2003, parr. 119.

240OEA, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Derechos humanos de migran-
tes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de personas y desplazados, 2015, parr. 151.
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de derecho interno o de adecuar las legislaciones nacionales a la CADH,
implica para el Estado:” (...) i) la supresién de normas y practicas que en-
trafien violacién a las garantias previstas en la Convencién y ii) la expedi-
cién de normas y el desarrollo de préacticas conducentes a la efectiva ob-
servancia de dichas garantias”.?> Por esta razén el derecho internacional
de los derechos humanos prohibe politicas y practicas discriminatorias y
con impacto discriminatorio contra cierta categoria de personas, aunque
no se pueda probar la intencién discriminatoria. Asimismo, los recursos
judiciales deben ser efectivos y accesibles.

De otro lado, el principio de igualdad y no discriminacién, contempla-
do en el art. 24 de la CADH, art. 2, comprende, segiin la CIDH, dos con-
cepciones:

“1) La prohibicién de diferencia de trato arbitraria, entendida como dife-
rencia de trato, distincién, exclusién, restriccién, o preferencia y 2) la obliga-
cién de crear condiciones de igualdad real frente a grupos que han sido histé-

ricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser discriminados”. 26

Entonces, los Estados parte de la CADH estan obligados a crear condi-
ciones de igualdad real al grupo de mujeres migrantes frente a la discri-
minacién interseccional que sufren. En las medidas que los Estados adop-
ten para cumplir con su obligacién de no discriminar, “tendran especial-
mente en cuenta la situacién de vulnerabilidad a la violencia que pueda
sufrir la mujer en razoén, entre otras, de su raza o de su condicién étnica,
de migrante, refugiada o desplazada”. También debe considerarse “a la
mujer que es objeto de violencia cuando estd embarazada, es discapacita-
da, menor de edad, anciana, o est4 en situacién socioeconémica desfavo-
rable o afectada por situaciones de conflictos armados o de privacién de
su libertad”. %’

Siendo la violencia contra las mujeres una forma de discriminacién, los
Estados tienen el deber de tener en cuenta el impacto diferenciado que
causa en las mujeres. 28

El principio de igualdad y no discriminaciéon también debe observarse
en relacién con los derechos humanos laborales de las mujeres migrantes,
aunque su situacién sea irregular. La obligacién estatal de respeto y ga-
rantia de estos derechos comprende todos los derechos laborales como,

Ibid., parr. 179.
2 Ibid., parr. 187.
27 Convencion de Belém do Para, art. 9.

28 Corte IDH, Caso del Penal Miguel Castro Castro Vs. Perd, Sentencia de 25 de noviem-
bre de 2006(Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 223.
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edad minima para trabajar, nimero maximo de horas de trabajo, seguri-
dad social, estdndares de salud y seguridad, proteccién contra el despido
injustificado, negociacién colectiva, entre otros. Ademas, la discrimina-
cién o el acoso laboral contra las mujeres no deben ser tolerados en nin-
guna circunstancia, ?° ni en el dmbito doméstico, publico o privado. Tam-
poco debe tolerarse la violencia fisica, sexual y psicolégica. El art. 2.b. de
la Convencion de Belém do Para prescribe que la violencia contra la mujer
es también cualquier accién o conducta:

“que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y
que comprende, entre otros, violacién, abuso sexual, tortura, trata de perso-
nas, prostituciéon forzada, secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi
como en instituciones educativas, establecimientos de salud o cualquier otro
lugar”.

La vulneracién de los derechos de las trabajadoras migrantes puede
producirse por accién u omisién del Estado. Un atentado a estos derechos
por accién es la dacién de leyes, directrices o politicas pablicas destinadas
a favorecer la creacién o el mantenimiento de situaciones de discrimina-
cién. De igual manera la omisién de fiscalizacién del cumplimiento de los
estandares laborales internacionales por las empresas privadas y estatales
constituye un acto de tolerancia, aquiescencia o negligencia en contra de
las trabajadoras migrantes. 3

La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de to-
dos los trabajadores migratorios y de sus familiares reconoce la igualdad
de trato en las relaciones laborales en el Estado de empleo (art. 25), ade-
mas de otros derechos como el derecho a la libre circulacion, el derecho a
la salud. No regula derechos especificos de la mujer migrante trabajadora.

En consonancia con la Recomendacién General No 263! de la CEDAW,
sobre las trabajadoras migratorias, los Estados deben respetar y garanti-
zar los derechos humanos a todas las trabajadoras migratorias en igual-
dad de condiciones con sus nacionales y tomar todas las medidas adecua-
das para eliminar todas las formas de discriminacion contra ellas.

La no discriminacién también incluye la “prohibicién de politicas y
practicas deliberadamente discriminatorias, asi como aquellas cuyo im-

2 OEA. Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), Principios Interameri-
canos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas, Apdtridas vy
las Victimas de la Trata de Personas, 2019, principio 36.

30 Corte IDH. OC-18/03, parr. 152.

3'ONU: Comité para la Eliminacién de la Discriminacién Contra la Mujer (CEDAW),
Recomendacién general No. 26, parr. 26 y 27.
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pacto sea discriminatorio contra cierta categoria de persona, aun cuando
no se pueda probar la intencién discriminatoria”. 3?

Otro aspecto que debe considerarse dentro de las medidas que deben
adoptar los Estados para cumplir con su obligacién de no discriminar a
las mujeres migrantes es la adopcién de mecanismos para prevenir, elimi-
nar y revertir o cambiar las situaciones discriminatorias que perpetten la
estigmatizacion, los prejuicios, las practicas de intolerancia, los estereoti-
pos de género y la criminalizacién de su situacién migratoria.

En relacién con el derecho humano a migrar no cuenta con un reco-
nocimiento internacional. A nivel interno, solo Argentina, en la Ley
25.871 (2004, art.4) y Ecuador en el art. 40 de su Constitucién de 2008,
reconocieron el derecho a ingresar a un pais del cual no es nacional una
persona.

Solo las personas que ingresan legalmente al territorio de un Estado
tienen derecho a circular por el mismo vy, a residir en él con sujecién a las
disposiciones legales. ** Evidentemente este derecho excluye a los migran-
tes irregulares; sin embargo, ante la solicitud de entrada a un pais de par-
te de un extranjero, que no tenga visa de turista o documentos de identifi-
cacion, el Estado no podria expulsarlo o devolverlo a su pais de origen sin
haber examinado su situacién particular. 3* Asi se desprende también de
los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de Todas las
personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de
Personas. 3> En principio, este documento considera como migrante a la
persona que se encuentra fuera del territorio nacional, sin tener en cuenta
“su situacién migratoria, su intencién y su temporalidad”. Incluye a las
personas apatridas, migrantes y a las victimas de la trata de personas.
Dentro de estos grupos de migrantes los Estados deben prestar especial
atencion a las personas vulnerables como:

Los “nifios (acompafiados por familiares, no acomparfiados o separa-
dos), mujeres (incluidas las mujeres embarazadas y las madres nuevas y/o
lactantes), personas que han sufrido abusos - incluida la violencia sexual
y de género -, victimas de tortura y tratos crueles, inhumanos y degradan-
tes, victimas de violencia y traumas, personas con discapacidad, personas
mayores, apatridas, pueblos indigenas, personas que son miembros de
comunidades minoritarias, personas con VIH o con problemas de salud
particulares, personas lesbianas, gais, bisexuales, transgénero o interse-

320QEA, CIDH, Derechos humanos de migrantes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de
personas y desplazados, 2015, parr. 191.

3B OEA, Convencion americana de derechos Humanos (CADH), art. 22.
34 [dem, art. 22.8.

3 OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2019, cit., principio 6.
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xuales (LGBTI), defensores de los derechos humanos y disidentes politi-
cos”. 3¢

La situacién de vulnerabilidad de este grupo de personas es lo comun
en ellas y requieren de una adecuada proteccién de sus derechos mediante
un enfoque diferenciado. Por lo tanto, el principio de Nown-refoulment se
aplica a toda persona que se pretenda ponerla “en las fronteras de otro
pais, sea o no de su nacionalidad, donde su vida o libertad peligren o don-
de seria sometida a tortura, tratos o penas crueles, inhumanos o degra-
dantes”. Se extiende a cualquier parte del territorio del Estado en cuestién
donde ejerza jurisdiccién, incluso cuando la persona estd dentro de su te-
rritorio, precisando que “la responsabilidad del Estado de proteger a las
personas contra la devolucion es independiente de si la persona ha ingre-
sado al pais legalmente y ha pasado el control de inmigracién”. El territo-
rio comprende la superficie terrestre, las aguas territoriales, los puntos de
entrada fronterizos, incluidas las zonas de transito o “zonas internaciona-
les en los aeropuertos, alta mar asi como las embajadas y consulados”. 37

Por otra parte, La Corte IDH se ha pronunciado respecto a la intrinseca
conexion existente entre las obligaciones generales de respeto y garantia
sefialadas en el articulo 1.1 de la CADH y los derechos especificos protegi-
dos por ella. Asi, a cada derecho corresponde un deber del Estado que de-
be ser determinado caso por caso. En esta linea, la Corte ha sefialado que:

“Una de las obligaciones internacionales asociadas con la prohibicién de la
tortura es el principio de no devolucién o non-refoulement. Dicho principio
busca, de manera primordial, asegurar la efectividad de la prohibicién de la
tortura en toda circunstancia y respecto de toda persona, sin discriminacién
alguna. Siendo una obligacién derivada de la prohibicién de tortura, el princi-
pio de no devolucién en este ambito es absoluto y adquiere también el caracter
de norma imperativa de derecho internacional consuetudinario, es decir, de
ius cogens”. 38

La CADH, prohibe la expulsién o devolucién del extranjero (art. 22. 8)
y la expulsién colectiva de extranjeros (art. 22. 9). La no devolucién impo-
ne obligaciones positivas a los Estados como la de realizar exdmenes indi-
vidualizados o evaluaciones previas a las personas con el fin de determi-
nar si existen riesgos de dafio irreparable a los derechos de esa persona. ¥

3 ONU. Oficina del Alto Comisionado de Derechos Humanos (ACNUDH), Principios y direc-
trices recomendados sobre los derechos humanos en las fronteras internacionales, 2015, 4.

S7TOEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2019, dp. cit., princi-
pio 6.

38 Corte IDH, OC 21/14, 2014, parr. 225.

3 Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Estado plurinacional de Bolivia, 2013, parr. 136.
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El derecho de no devolucién o a no ser expulsado de un Estado extranjero
esta intimamente relacionado con el derecho a la vida, la dignidad huma-
na, el derecho a la personalidad juridica.

Entonces los Estados tienen el deber de no exponer a las personas al
peligro de ser sometidas a torturas o a penas o tratos crueles, inhumanos
o degradantes al regresar a otro pais tras la extradicién, la expulsién o la
devolucion. ¥ De igual manera deben contribuir a la prevencién y elimi-
nacién de la migracién irregular. 4!

Con fecha 2 de marzo de 2018, la CIDH emitié la Resolucién 2/18 sobre
“Migracién Forzada de Personas Venezolanas”, en donde especifica que el
principio de no devolucién debia respetarse en el caso de personas vene-
zolanas, “sea a través de los procedimientos de deportacién o expulsiéon o
cualquier otra accién de las autoridades que estarian en riesgo de perse-
cucion u otras violaciones graves a sus derechos humanos, incluyendo un
riesgo de afectacién grave a su salud o a su vida por condiciones médicas,
en concordancia con los articulos 22.8 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y el 13 de la “Convencién Interamericana para Preve-
nir, Sancionar la Tortura”.

En consecuencia, las politicas migratorias en las fronteras y toda me-
dida que los Estados adopten para abordar la migracién irregular o aque-
llas encaminadas a la lucha contra la delincuencia organizada o en mate-
ria de trafico ilicito de migrantes, trata de personas, deberan estar en con-
formidad con el principio de no devolucién y con la prohibicion de las ex-
pulsiones arbitrarias y colectivas, en cumplimiento de sus obligaciones in-
ternacionales, previstas en el art. 1.1. de la CADH. Esta obligacién signifi-
ca también que el Estado debe prestar asistencia inmediata a todos los y
las migrantes que la necesiten considerando las circunstancias especificas
de todos los migrantes en la frontera y garantizar su proteccién efectiva,
evaluacion individual y acceso a la justicia. Estas medidas comprenden el
auxilio humanitario, la atencién médica, vivienda adecuada y descanso. #?

La Corte IDH ha afirmado en la sentencia del caso Gonzales y otros
(“Campo Algodonero”) Vs. México,* que en su deber de garantia “no bas-
ta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es impera-
tiva la adopcién de medidas positivas, determinables en funcién de las

“ONU: Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los derechos Huma-
nos (ACNUDH), Observacion General nim. 20, 10 de marzo de 1992, parr. 9.

“'OEA. Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH), 2019, dp. cit., princi-
pio 9.
42 Ibid. Principio 47.

4 Corte IDH, Caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”) VS. México, 16 de noviembre
de 2009, parr. 243.
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particulares necesidades de proteccién del sujeto de derecho, ya sea por
su condicién personal o por la situacién especifica en que se encuentre”.

La obligacién del Estado de respetar y garantizar los derechos huma-
nos comprende el deber de prevenir y el deber de investigar, procesar y
sancionar. En el supuesto de casos de trata de personas que tienen efectos
transfronterizos, la CIDH sefiala que este deber incluye el de cooperar con
otros Estados interesados en la investigacién de los hechos ocurridos fue-
ra de sus territorios, particularmente cuando involucra su territorio o a
sus nacionales. #

“Generalmente los migrantes se encuentran en una situaciéon de vulne-
rabilidad como sujetos de derechos humanos, en una condicién individual
de ausencia o diferencia de poder con respecto a los no-migrantes (nacio-
nales o residentes). Esta condicién de vulnerabilidad tiene una dimensién
ideolégica y se presenta en un contexto histérico que es distinto para cada
Estado, y es mantenida por situaciones de jure (desigualdades entre na-
cionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructura-
les)”.* A menudo son las mujeres y nifias migrantes quienes enfrentan si-
tuaciones de violencia y discriminacién de género en todas las etapas del
proceso migratorio. Particularmente corren el riesgo de ser victimas de
trata de personas, de sufrir violencia fisica, sexual o psicolégica, debido a
su género, raza o de su condicién étnica, de migrante, refugiada o despla-
zada. Los Estados deben tener en cuenta estos factores de discriminacion
que incrementan su vulnerabilidad. Un enfoque diferenciado obliga a
considerar su situaciéon de embarazo, de parturientas o puérperas, victi-
mas de violencia sexual o de trata de personas.

En este sentido, la CIDH en su Informe “Derechos humanos de migran-
tes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados” del
2015, parrafo 32, ha reconocido a las mujeres migrantes “como un grupo
en particular riesgo a violaciones de sus derechos humanos debido a la
discriminacién y violencia que histéricamente han sufrido debido a su
género y por el hecho de ser migrante, refugiada o desplazada”.

En los casos de violencia contra las mujeres, los Estados tienen ademas
de las obligaciones genéricas previstas en la CADH, una obligacién refor-
zada a partir de la Convencién de Belém do Para. %6 Dicha obligacién esta
constituida en particular por las disposiciones del art. 3 (derecho de toda
mujer a una vida libre de violencia); art. 4 (derecho al reconocimiento,
goce, ejercicio y proteccién de todos los derechos humanos); art. 7 (debe-

“OEA, CIDH, Derechos humanos de migrantes, refugiados, apdtridas, victimas de trata de
personas v desplazados, 2015, parr. 167.

4 Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 112.
4 Corte IDH, Caso Gonzalez y otras (“Campo Algodonero”) VS. México, parr. 258.
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res de los Estados de actuar con la debida diligencia para prevenir, inves-
tigar y sancionar la violencia contra la mujer) y art. 9 (situacién de vulne-
rabilidad de la mujer migrante, refugiada o desplazada).

La tortura es también una forma de violencia de género, cuando esta
dirigida al ataque de la identidad de las mujeres (Convencién de Belém do
Par4, art. 4.d). En el caso del Penal Castro Castro (parr. 260. q), la Corte
IDH indicé que no existe “tortura neutral”, aunque no sea especifica para
la mujer, sus efectos si tendran especificidades propias en la mujer”. Es
violencia de género cuando ataca la identidad femenina.

La perspectiva de género e interseccional debe ser incorporada en to-
das las medidas legales, disposiciones administrativas, politicas publicas,
programas relacionados con los migrantes y refugiados.4” La aplicacién
de la perspectiva de género es una obligacién especial del Estado en los
casos de violencia contra las mujeres;* su incumplimiento se considera
como denegacién del derecho del acceso a la justicia para las mujeres.

Junto al derecho a una vida libre de violencia, las mujeres migrantes
tienen derecho al debido proceso. Los Estados deben tener en cuenta que
las obligaciones generales establecidas en el art 8 de la CADH sobre garan-
tias judiciales y las disposiciones del art. 25 sobre proteccion judicial, de-
ben aplicarse en correspondencia con el art. 4.g de la Convencién de Be-
Iém do Par4, relativa al “derecho a un recurso sencillo y rapido ante los
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus dere-
chos”.

La migracién tiene efectos también en la estructura familiar. Se han
detectado familias separadas que no pueden reintegrarse por obsticulos
institucionales en los paises de destino. Las mujeres que viajan solas o que
son cabeza de familia, nifios, ninas y adolescentes no acompanados, estan
en riesgo de sufrir violaciones a sus derechos humanos; lo cual las hace
mas vulnerables. La constitucién y proteccién de la familia es un derecho
humano reconocido en la DADDH (art. 6); en la CADH (Art. 17) y en el
Protocolo de San Salvador (art. 15). En este mismo sentido, en los Princi-
pios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas
Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas
DH (principio 32), se declara que “cada familia migrante tiene derecho a
proteccién por parte de la sociedad y el Estado”; sin embargo, reconoce
que no existe ningtiin modelo tnico de familia y recomienda que la protec-
cién “debe realizarse asegurando la igualdad de derechos y la no discri-
minacién por motivos de género, orientacion sexual, identidad de género
o estado civil de cualquier de los progenitores”. En el caso Atala Riffo y

“TOEA, (CIDH), 2019, 6p. cit., principio 16.
4 Corte IDH, Caso Veliz Franco y otros Vs. Guatemala, 2014, parr. 188.
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nifias Vs. Chile, la Corte IDH sefnala que el concepto de vida familiar no
esta reducido iinicamente al matrimonio y debe abarcar otros lazos fami-
liares de hecho donde las partes tienen vida en comtn por fuera del ma-
trimonio. Al existir distintos tipos de familia, los Estados estan obligados
a proteger no solo a las familias constituidas por matrimonio, sino tam-
bién a las parejas de hecho; asi como a sus hijos y a las familias monopa-
rentales y sus hijos.* En este sentido se ha pronunciado el Comité de De-
rechos Humanos en su Observacién No 19, parr. 2.

Las personas migrantes no solo tienen el derecho a constituir una fa-
milia y a su proteccién, también tienen el derecho a la unidad y reunifi-
cacion familiar. Este derecho es vulnerado cuando los Estados restrin-
gen el concepto de familia a las personas casadas. En las legislaciones
civiles de la mayoria de los paises latinoamericanos predominan las de-
finiciones de familia que “incluyen solo a los cényuges, a los progenito-
res y a los hijos/as menores de edad”, excluyendo los vinculos de segun-
do o tercer grado. >

Segtin la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS), algunos de los
principales desafios respecto a las mujeres migrantes en América son “el
acceso a la planificacién familiar y la atencién prenatal, la violencia de pa-
reja”.>! Por lo tanto, otro derecho relevante para las mujeres migrantes es el
derecho a la salud que corresponde a la obligacién de los Estados de satis-
facer las necesidades de salud de los grupos de mas alto riesgo y que por
sus condiciones de pobreza sean mas vulnerables”.>? El derecho a la salud
de la mujer migrante comprende el disfrute del méas alto nivel de salud fisi-
ca y mental; asi como los servicios de salud sexual y reproductiva. 33

4. La legislacion migratoria peruana y su adecuacion a los es-
tdndares interamericanos de derechos humanos

El Pert tiene obligaciones internacionales en virtud de varios tratados
interamericanos de derechos humanos, como la Convencién Americana

4 Cfr. parr. 172 y parr. 175.

% CELS y CAREF (Centro de Estudios Legales y Sociales y Comisién Argentina para Re-
fugiados y Migrantes), Laberintos de papel. Desigualdad y regularizacion migratoria en Amé-
rica del Sur, 28.

31 OPS, Dia Internacional de la Mujer: el acceso a la salud para las mujeres migrantes si-
gue siendo un desafio en las Américas, 8 de marzo de 2019.

520QEA, Protocolo Adicional a la Convencién Americana sobre Derechos Humanos en mate-
ria de derechos econdmicos, sociales y culturales: “Protocolo de San Salvador”, 1988, art. 10.2.f.

33 CIDH, 2019, principio 35.

200



de Derechos Humanos, el Protocolo de San Salvador, la Convencién de
Belém do Para, excepto en el Protocolo a la Convencién Americana de De-
rechos Humanos relativo a la abolicién de la pena de muerte, la Conven-
cién Interamericana contra el Racismo, la Discriminacién Racial y For-
mas Conexas de Intolerancia y la Convencién Americana contra toda for-
ma de Discriminacién e Intolerancia.

Los tratados ratificados y en vigor son parte de la legislacién interna,
de conformidad con el art. 55 de la Constitucion de 1993. Ademas, la
Cuarta Disposicién Final y Transitoria de la Constitucién (CDFT) dispone
que: “Las normas relativas a los derechos y a las libertades que la Consti-
tucién reconoce se interpretan de conformidad con la Declaracién Univer-
sal de Derechos Humanos y con los tratados y acuerdos internacionales
sobre las mismas materias ratificados por el Perta”.

En similar sentido, el art. VIII, del Titulo Preliminar del Cédigo Proce-
sal Constitucional,>* se refiere a la interpretaciéon de los derechos huma-
nos y de los tratados; anadiendo que también debera tenerse en cuenta
“las decisiones adoptadas por los tribunales internacionales sobre dere-
chos humanos constituidos segtin tratados de los que el Pert es parte”. El
Perti ha reconocido la competencia de la Comisién Interamericana de De-
rechos Humanos y la competencia contenciosa de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos.

De otro lado, el Tribunal Constitucional Peruano (TC) ha venido apli-
cando el control de convencionalidad, reconociendo la validez y la obliga-
toriedad de la jurisprudencia de la Corte IDH (STC No 01458-2007-PA/TC,
fundamentos: 8 y 9; STC No 02730-2006-AA/TC (Caso Castillo Chirinos),
fundamento 11).

Por consiguiente, existe una base normativa nacional e internacional
de acuerdo con la cual el Estado peruano se ha comprometido a cumplir
con sus obligaciones en materia de derechos humanos. Esto implica la
adecuacion del derecho interno a los estandares internacionales de dere-
chos humanos y su ejecucién por todos los 6rganos del Estado.

Todo proceso de adecuacion de la legislacién nacional a los tratados
incluye la Constitucién como ley fundamental. Observamos que la Consti-
tucién peruana de 1993, reconoce en su art. 2.2. el principio de igualdad y
no discriminacién; pero entre las categorias sospechosas de discrimina-
cién no incluye ni el género ni la condicién migratoria, como si lo hace la
Constitucién de la repuablica del Ecuador de 2008 (art. 11). Tampoco se
refiere a la migracién. Solamente en el art. 36 reconoce el asilo politico y
el principio de no expulsién.

> Congreso de la Republica del Pert, Ley 31307, Nuevo Cédigo Procesal Constitucional,
21 de julio de 2021.
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En la practica judicial del Tribunal Constitucional (TC) se han tutelado
los derechos de los migrantes. Por ejemplo en el recurso de agravio consti-
tucional (Expediente No. 2744-2015-PA/TC), interpuesto por el ciudadano
brasilero, don Jestus de Mesquita Oliviera contra la resolucién de la Sala
Civil de la ciudad de Madre de Dios, que declara improcedente su demanda
de amparo contra la Superintendencia Nacional de Migraciones (SINM),
la cual mediante resolucién de fecha 27 de enero de 2013, le impuso la
sancion de salida obligatoria del pais y le prohibia el ingreso al territorio
nacional, decisién que lo separaba de su cényuge y de su menor hija. Ar-
gumenta su demanda en la violaciéon de sus derechos de proteccién a la
familia, el derecho al debido proceso y defensa. El TC, apoyandose en los
estandares internacionales de los derechos humanos y en los del Sistema
Interamericano, declara fundada por mayoria la demanda.

Asimismo, el TC ha emitido algunas sentencias con enfoque de géne-
ro.> Por primera vez, en la sentencia No. 01479-2018-PA/TC del 5 de
marzo de 2019, desarrolla la obligacién de las entidades publicas y priva-
das de aplicar la “perspectiva de igualdad de género”.

En relacién con la legislacién migratoria la adecuacion a los estandares
internacionales de derechos humanos se intentd, por primera vez, en el
2015, con la dacién del Decreto legislativo >® de Migraciones No 1236, pre-
tendiendo brindar un nuevo marco normativo bajo un enfoque de dere-
chos humanos; sin embargo, sélo entraron en vigencia el titulo preliminar
y algunos articulos referidos a la regularizacién migratoria (Primera Dis-
posicién Complementaria Final). Antes de esta reforma, se encontraba vi-
gente la ley de extranjeria, aprobada por el Decreto Legislativo No. 703, la
cual al no estar reglamentada dejaba a discrecionalidad de los funciona-
rios publicos la situacién de los extranjeros, causando desproteccion.

El 7 de enero de 2017, se aprueba el Decreto Legislativo de Migraciones
No 1350 y también su Reglamento por Decreto Supremo (DS) Num. 007-
2017-IN del 24 de marzo de 2017. Igualmente es la Politica Nacional Mi-
gratoria (PNM) 2017-2025, aprobada por DS No. 015-2017-RE.

Las medidas de adecuacién continuaron con la aprobacién, mediante
Decreto Supremo No. 001-2017-IN, de los “Lineamientos para el otorga-
miento del Permiso Temporal de Permanencia para las personas extranje-
ras madres o padres de hijos/as peruanos/as menores de edad o con disca-
pacidad permanente”.

En cuanto a las instituciones encargadas de los procesos migratorios

5 Tribunal Constitucional Peruano, Exp. No 01423 -2013 -PA/TC, fundamentos: 4a, 4b y 4c.

%De conformidad con el art. 104 de la Constituciéon peruana de 1993: “El Congreso
puede delegar en el Poder Ejecutivo la facultad de legislar, mediante decretos legislativos,
sobre la materia especifica y por el plazo determinado establecidos en la ley autoritativa”.
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en el pais, la autoridad en materia migratoria interna es la Superinten-
dencia Nacional de Migraciones (SINM) y el Ministerio de Relaciones Ex-
teriores se ocupa de la migracién externa, pero también tienen algunas
competencias internas.

Al analizar la nueva ley migratoria (NLM)1350, observamos que, en su
titulo Preliminar, declara el principio del respeto a los derechos funda-
mentales y otros relacionados con los derechos humanos de los migrantes,
como el principio de unidad migratoria familiar, el del interés superior
del nino y adolescente, el de no criminalizacién de la migracién irregular
y el principio de no discriminacién; a la vez declara el principio de sobe-
rania, el de reconocimiento del aporte de los migrantes al desarrollo del
pais, entre otros.

Entre los Lineamientos Generales de la PNM se advierten seis enfoques
de esta politica: derechos humanos, género, seguridad humana, integrali-
dad, interculturalidad y enfoque etario y parte de los lineamientos genera-
les son los derechos humanos y la seguridad; no obstante el principio de
derechos humanos contenido en la ley migratoria, como también en la
PNM que anade el enfoque de género, devienen en expresiones puramente
formales, pues en ambas coexisten los derechos humanos y la seguridad del
Estado. Como sefiala Blouin, > “la tensién entre seguridad y derechos hu-
manos esta presente y ha sido identificada como la base del problema para
la construccién de una politica basada en los derechos de las personas”.

De otro lado, esta legislacién promueve una discriminacién indirecta.
Blouin % al analizar los efectos de la concepcién instrumental y utilitarista
del principio del reconocimiento del aporte de los migrantes internaciona-
les al desarrollo de las naciones para promover una migracién segura (art.
III), encuentra que este discurso favorece la “buena migracién” y limita
“la mala”. El resultado mas probable seria la expulsién de las personas
migrantes que no contribuyen al desarrollo del pais de acogida.

Asimismo, la referida ley otorga mayores facilidades al extranjero que
pretenda realizar actividades de caracter empresarial, legal, contractual,
de asistencia técnica especializada o similares”; en el caso de existir
acuerdos sobre exoneracién de visa de negocios, la calidad migratoria se
otorga en los puestos de control migratorio y/o fronterizos (art. 29.1.e).

Por otra parte, las disposiciones respecto a las causales de impedimen-
to de ingreso al pais son muy generales y pueden dar lugar a decisiones
arbitrarias, como la expulsiéon de extranjeros, sobre todo cuando se trata
de determinar que el ingreso de una persona al territorio nacional puede

STCECILE, B., “Complejidades y contradicciones de la politica migratoria hacia la migra-
cion venezolana en el Perti”, Colombia Internacional [En linea] 106, 2021, 147.

58 [dem, p. 147.
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poner en riesgo la salud publica o cuando la informacién de organismo de
inteligencia nacionales o extranjeros califiquen a un extranjero como ries-
gosa para la seguridad nacional (art. 48.2).

En referencia al principio de formalizacién migratoria advertimos un
divorcio con la practica estatal, que incide desproporcionadamente en los
derechos de las mujeres migrantes. Este principio al estar relacionado con
las obligaciones del Estado de adoptar disposiciones de derecho interno
para garantizar el acceso de las personas migrantes a sus derechos huma-
nos, exige de parte del Estado adoptar las medidas necesarias; sin embar-
go en un estudio de la Superintendencia Nacional de Migraciones (SINM)
sobre “Presencia de inmigrantes en situacién de vulnerabilidad”,> se ha
detectado la brecha de género en el grupo de personas migrantes de na-
cionalidad venezolana en situacién irregular en el pais. Asi, el 59% de este
grupo son mujeres en contraposicion al 41% de los hombres; el 65% de
ellas se encontraba en situacién de pobreza o pobreza extrema mientras
que los hombres constituian un 35%. Las victimas de violencia familiar
representan un 84%. Esta brecha aumenta la vulnerabilidad de las muje-
res al ser mas dificil el acceso a sus derechos humanos.

En correspondencia con este principio, el Reglamento de la ley migra-
toria, contempla acciones para la regularizacién migratoria (art. 218) y el
desarrollo e implementacién de programas de regularizacién especificos y
masivos para casos que requieran un tratamiento especial en el marco de
los tratados y convenios internacionales (art. 225). En su Informe de ad-
juntia No 002-2020-DP/ADHPD, la Defensoria del Pueblo ®® llama la aten-
cién sobre la ausencia de disposiciones que creen, implementen y operati-
vicen estos programas. Ante la brecha de género en regularizacién migra-
toria, es prioritario que el Estado adopte medidas para prevenir y revertir
las situaciones de discriminacién o de riesgo de discriminacién intersec-
cional que afecta a las mujeres migrantes venezolanas. En esta situacién
pueden confluir factores asociados de discriminacién, como el hecho de
ser mujer, migrante, venezolana y pobre.

Los cambios en la politica migratoria peruana respecto a las condicio-
nes de ingreso al pais de personas venezolanas, como la exigencia de pa-
saporte en el 2018 y de una visa humanitaria en el 2019, lejos de reducir
los flujos migratorios, los han incrementado, produciendo mayor irregula-
ridad migratoria. Segtin el Informe Alternativo al Comité de proteccién de
los derechos de todos los trabajadores migratorios, ¢! esta politica restric-

% Pert, Superintendencia Nacional de Migraciones, Lima, 2018, 27 y 31.

® Defensoria del Pueblo, Informe de adjuntia No 002-2020-DP/ADHPD, Lima, 11 de di-
ciembre de 2020, 62.

61 COORDINADORA NACIONAL DE DERECHOS HUMANOS, CONFERENCIA EPISCOPAL DE AC-
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tiva también ocasioné el aumento exponencial de las solicitudes de reco-
nocimiento de la condicién de refugiado. Ahora los solicitantes de refugio
esperan en la frontera mientras tramitan su solicitud, la cual debe cumplir
los requisitos de la Convencién de Ginebra de 1951; excluyendo la aplica-
cién de la Declaraciéon de Cartagena de 1984 sobre los refugiados, que
amplia la definicién de refugiados de la Convencién de 1951 y el Protoco-
lo de 1967, considerando también “como refugiados a las personas que
han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresién extranjera, los con-
flictos internos, la violacién masiva de los derechos humanos u otras cir-
cunstancias que hayan perturbado gravemente el orden publico”. La ley
Nuam. 27891, Ley del Refugiado, aprobada el 20 de diciembre de 2002,
contiene esta ampliacion, en su art. 3.b y al no aplicarla estd negando la
proteccion internacional a las personas venezolanas obstaculizando el go-
ce de sus derechos humanos. En el caso de las mujeres venezolanas solici-
tantes de refugio dicha conducta del Estado no solo menoscaba el acceso
a sus derechos humanos, sino también incrementa su condicién de vulne-
rabilidad. La ley del refugiado omite el enfoque de derechos humanos y la
perspectiva de género.

En relacién con la calidad migratoria, una gran proporcién de perso-
nas extranjeras se encuentran en calidad de turista. Segin datos de la
SINM, ¢ de los casos atendidos, el 59% son mujeres y el 41% son hom-
bres. “La misma situacién se repite en las demdas calidades migratorias,
excepto en la calidad migratoria de trabajador (45% mujeres y 55% hom-
bres) y la de refugiado (31% mujeres y 69% hombres)”. Evidentemente es-
ta situacién incide desproporcionadamente en los derechos de las mujeres
migrantes.

La practica del Estado en regularizacién migratoria ha sido contraria a
sus compromisos internacionales en materia de derechos humanos. El
permiso temporal de permanencia (PTP) creado para las personas mi-
grantes venezolanas y que les permite trabajar, origina impactos negativos
en el acceso a sus derechos, al vencerse los plazos estipulados en cada uno
de ellos o no poder cumplir con los requisitos bien por falta de dinero o de
documentacién. Asi, mediante el Decreto Supremo 002-2017-IN del 2 de
enero de 2017 y el DS No 023-2017-IN del 26 de julio de 2017; el DS No
001-2018 del 22 de enero de 2018; el DS No 007-2018-IN del 18 de agosto
de 2018 y el DS No. 010-2020-IN del 21 de octubre de 2020, se otorgaron
medidas especiales, excepcionales y temporales para la regularizaciéon mi-

CION SOCIAL (CEAS) et al., Informe alternativo al Comité de Trabajadores Migratorios y Sus
Familiares, 2020, 15.

2 Pert, Superintendencia Nacional de Migraciones, cit., 28.
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gratoria de extranjeros y extranjeras que permanecian en el Pera en situa-
cién irregular o que habian ingresado al territorio de manera irregular.
Los plazos se amplian constantemente, habiendo vencido el tltimo plazo
el 05 de abril de este afio. Con el PTP los migrantes venezolanos /as tienen
derecho a trabajar. Si tenemos en cuenta que la mayor proporcién de per-
sonas venezolanas en situacién irregular son mujeres y que similar ten-
dencia sigue la calidad migratoria de turista, nuevamente nos encontra-
mos con el impacto desproporcionado de la migracién en las mujeres; lo
cual da lugar a la necesidad de que el Estado adopte medidas diferen-
ciadas.

Respecto al principio de no devolucién o de no expulsiéon observamos
que no se encuentra ni en la NLM ni en la PNM; solamente en la Ley del
refugiado (art. 5). En la practica se llevan a cabo expulsiones colectivas.
En el Informe Alternativo al Comité de Proteccion de los Derechos Migra-
torios y de sus familiares, ¢ se informa que por los medios de prensa se
tiene conocimiento de que “(...) en el 2019 ocurrieron cinco expulsiones
colectivas y una en enero de 2020. De las 134 expulsiones a venezolanos
realizadas en enero de 2020, 131 se realizaron en una misma noche”. De
una situacién similar, el grupo de movilidad humana de la Coordinadora
Nacional de Derechos Humanos, ® da cuenta de que el 28 de abril por la
marfiana de este afio, como resultado de un operativo en la ciudad de Piu-
ra, llevado a cabo por la Municipalidad, la Policia Nacional del Pertu
(PNP), la SINM, la Subprefectura y la Fiscalia de la Nacién, se expulsaron
del pais, a través de la frontera con Ecuador, un promedio de 32 ciudada-
nos (29 mujeres y 3 varones) de nacionalidad ecuatoriana y venezolana,
producto de una intervencién en diferentes lugares de diversiéon nocturna
y prostibulos de la ciudad la noche del 27 de abril.

Con dicha expulsion colectiva el Estado esta estimulando y profun-
dizando la situaciéon de vulnerabilidad de estas personas. En un plazo
de menos de 24 horas las autoridades resolvieron expulsarlas sin haber
analizado objetivamente la situacién migratoria, de refugiado/ refugia-
da o solicitante de refugio de estas personas o si se trataba de mujeres
embarazadas, nifias, adolescentes u otras personas en situacién de vul-
nerabilidad.

La no discriminacién e igualdad de proteccién comprende la obliga-
cién de los Estados de prevenir y proteger contra la estigmatizacién y el
racismo, la xenofobia y formas conexas de intolerancia. Esta obligacion
involucra a todos los poderes e instituciones del Estado. Las politicas del
Estado, leyes, proyecto de leyes del legislativo y otras medidas legales o

S Op. cit., 25.
% Coordinadora Nacional de Derechos Humanos (CNDDHH), 29 de abril de 2022.
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administrativas; asi como las sentencias del poder judicial deben estar en
consonancia con los estandares interamericanos de proteccién de dere-
chos humanos; no obstante, encontramos nuevamente un divorcio entre
las obligaciones internacionales y nacionales en derechos humanos del
Estado peruano y la practica. La presentaciéon del proyecto de ley
1354/2021-CR del grupo parlamentario Accién Popular del congreso pe-
ruano, con fecha 21 de febrero de 2021, % cuyo objeto es instituir la inme-
diata expulsién de los ciudadanos extranjeros que cometan faltas o delitos
en flagrancia ante la inminente inseguridad ciudadana, es contraria al
principio de no discriminacién y atenta al derecho de los migrantes a vivir
libres de estigmatizacién y otras practicas de xenofobia e intolerancia. En
su exposicién de motivos se refiere especificamente a la migracién vene-
zolana, sustentdndose en estudios que indican que la percepcién del 85%
de las personas encuestadas es que esta habria generado un incremento
de los hechos delictivos y consecuentemente un aumento de la inseguri-
dad ciudadana”. También argumentan que desde enero a julio del 2021 se
cometieron cerca de 7 mil delitos por delincuentes venezolanos y otros
1500 por extranjeros de otras nacionalidades. Esto es un claro atentado al
principio de no criminalizacién de la migracién que recoge la ley de mi-
graciones.

De aprobarse este proyecto de ley, el Estado peruano estaria incum-
pliendo con garantizar los derechos humanos de los y las migrantes, in-
cluidos el debido proceso y acceso a la justicia reconocidos en la Declara-
cién Americana de DD. HH. y la CADH. Como ha sostenido la Corte IDH,
“(...) no basta con que el ordenamiento juridico interno se adecue al dere-
cho internacional, sino que es menester que los 6rganos o funcionarios de
cualquier poder estatal, sea ejecutivo, legislativo o judicial, ejerzan sus
funciones y realicen o emitan sus actos, resoluciones y sentencias de ma-
nera efectivamente acorde con el derecho internacional aplicable”.

Por otro lado, el reconocimiento de derechos fundamentales que decla-
ra la ley de migraciones, en su art. 9, da la impresién de que se limita al
derecho de acceso a la salud, a la educacién y al trabajo; sin embargo, el
Reglamento aclara esta situacién al disponer que los tratados sobre mate-
ria migratoria, de los cuales el Pera es parte, gozan de efecto directo y
primacia (Reglamento, art. 5) y que la persona extranjera tiene los mis-
mos derechos y obligaciones que la nacional, con excepcién de las prohi-
biciones y limitaciones establecidas por ley. En la practica, un estudio de
CARE PERU 2020 sobre “Analisis rapido de género”, ha identificado
cuatro necesidades urgentes de las migrantes venezolanas encuestadas:

¢ LP Pasion por el Derecho, 23 de febrero de 2022.
6 Op. cit., 13.
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alimentos (55.3%), empleo/trabajo (53.5%), atencién médica (34.9%) y re-
gularizacién migratoria (29.5%). En relacién con el derecho a la salud, en
primer lugar, debemos indicar que uno de los retos de la politica de salud
en el pais es realizar la cobertura universal de salud (CUS). Con este fin en
el 2009 se promulgé la Ley No. 29344, cuyo objetivo es “garantizar el de-
recho pleno y progresivo de toda persona a la seguridad social en salud”;
no obstante, el sistema de salud, conformado por el sector ptiblico y el
privado, es fragmentado y segmentado, de tal manera que el acceso a los
servicios de salud depende del tipo de empleo que tiene la persona y de las
caracteristicas socioeconémicas de la poblacién. En relacién con las mu-
jeres venezolanas, el 75% se encuentran trabajando en el sector informal y
en consecuencia no poseen un contrato de trabajo, menos un seguro so-
cial. Asimismo, las jornadas largas de trabajo estan sometidas al abuso de
los empleadores, pues son obligadas a realizar largas jornadas de trabajo y
reciben menos remuneracién de lo que deberian. El Decreto de Urgencia
(DU) Ndm. 017-2019, en su art. 2, establecié que todos los residentes en
Pert que carecieran de un seguro de salud - independientemente de su
clasificacién econémica — quedarian afiliados al Seguro Integral de Salud
(SIS); sin embargo, solo aquellos que cuenten con un carné de extranjeria
o de residencia pueden afiliarse. Este, por supuesto, no es el caso de las
personas venezolanas que tienen el PTP o de las solicitantes de refugio
que esperan largamente que su solicitud se acepte o rechace. Actualmente
solo las mujeres venezolanas embarazadas y nifios menores de 5 afios mi-
grantes, inclusive en situacién irregular, pueden afiliarse al SIS.

El reconocimiento de personas extranjeras en situacién de vulnerabilidad
en el Decreto Legislativo 1350 (art. 11), ha sido considerado un avance en ma-
teria de derechos humanos. Dentro de este grupo se consideran, en particular,
los nifios, nifas y adolescentes, el adulto mayor, personas con discapacidad, o
que pertenecen a un pueblo indigena, victima de trata de personas y tréfico de
migrantes, victimas de violencia familiar y sexual, y quienes requieren protec-
cién en atencioén a una grave amenaza o afectacion a sus derechos fundamen-
tales, pero no se visibiliza las necesidades de las mujeres migrantes.

En todas las medidas que el Estado adopte debe incorporar una pers-
pectiva de género e interseccional. En este sentido es de vital importancia
que la legislaciéon migratoria considere la situaciéon de vulnerabilidad en
que se encuentran las personas migrantes, en particular las mujeres que
viajan solas o que son cabeza de familia, las mujeres embarazadas o con
ninos lactantes, las nifias, las mujeres adultas mayores, discapacitadas, las
victimas de trata de personas. Las mujeres migrantes estin mas expuestas
a riesgos de ser victimas de discriminacién, de violencia, de explotacion,
que los hombres, durante todo su recorrido desde que salen de sus paises
de origen hasta los paises de destino. La NLM no es muy clara respecto a
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quienes considera en situacién de vulnerabilidad y a quienes en situacién
de gran vulnerabilidad. Asi, en el art. 11 se refiere a “las situaciones de
vulnerabilidad en que se encuentran personas migrantes, como las victi-
mas de trata de personas y trafico de migrantes, victimas de violencia fa-
miliar y sexual y quienes requieren proteccién de sus derechos fundamen-
tales”. La calidad migratoria humanitaria (art. 29.2.k) utiliza el término
“situacion de gran vulnerabilidad” para referirse a estas personas.

Lo mismo sucede en el Reglamento de la ley migratoria que contempla
17 supuestos de “situaciones de vulnerabilidad” (art. 227), entre los que se
encuentran las victimas de violencia familiar y sexual, victimas de trata de
personas y trafico de migrantes, mujeres embarazadas. Una medida de
proteccion es el otorgamiento de la Calidad Migratoria Especial de mane-
ra excepcional a las personas que se encuentren en “extrema situacién de
vulnerabilidad” (art. 230.3).

El Plan Nacional contra la violencia de género 2016-2021, que ya no es-
ta en vigor, reconocia, entre las modalidades de violencia de género (parr.
m) la violencia contra las mujeres migrantes, que las expone a ser victi-
mas de trata de personas, trafico ilicito de migrantes u otras formas de
violencia de género y preveia la adopcién de medidas especificas que ga-
rantizaran su proteccién, debida atencién y la construcciéon de una base
de datos de personas afectadas que centralice la informacién existente asi
desarrollar acciones articuladas.

En relacién con el derecho de las mujeres migrantes a la no discrimi-
nacién por violencia de género, también es urgente la adecuacién de la le-
gislacién migratoria, incluida la ley del Refugiado a los estandares que
hemos indicado en el acédpite anterior. El Pert es parte de la CADH y
también de la Convencién de Belém do Para y esta obligado a cumplir con
estos tratados, con la jurisprudencia de la Corte IDH, las Recomendacio-
nes de la CIDH, las Opiniones Consultivas de la Corte y sus obligaciones
internacionales en virtud de otros tratados de derechos humanos; es decir
todas las autoridades estatales deben hacer un control de convencionali-
dad y también de constitucionalidad respecto de los derechos de las per-
sonas migrantes; en especial de las mujeres y nifas.

Seguin el Informe Nim. 002-2021-DP/ADM de la Defensoria del Pueblo,
a nivel nacional, la SINM, ha atendido 17 casos de migrantes en 2019 y 4
casos en 2020. Segun tipo de violencia, en 2019 han atendido 17 casos de
violencia sexual y en 2020 han atendido 1 caso de violencia sexual y 3 ca-
sos de violencia familiar. Segiin modalidad de violencia, ha atendido 1 ca-
so de tentativa de feminicidio en 2019 y 2 casos de tentativa de feminici-
dio en 2020.%7 El Ministerio Pablico durante el 2019 ha atendido 223 ca-

" Defensoria del Pueblo, Informe Niim. 002-2021-DP/ADM, 63.
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sos de mujeres extranjeras victimas de violencia; mientras que para el
2020, esta cifra llega a 195.% En el 2019 ha atendido 3 casos de feminici-
dio de mujeres de nacionalidad venezolana. Para el 2020, se senalan 3 ca-
sos de feminicidio contra mujeres de nacionalidad venezolana y una de
nacionalidad ecuatoriana. El Ministerio de la Mujer y Poblaciones Vulne-
rables, % en el 2019, ha atendido a 1786 mujeres extranjeras; mientras que
para el 2020 se registr6 un total de 1286 casos. Los tipos de violencia que
mas suceden son los casos de violencia fisica, violencia psicolégica y vio-
lencia sexual.

En conclusién, la adecuacién que el Pert ha realizado a su legislacion
interna incorporando el enfoque de derechos de derechos humanos en su
NLM y el enfoque de género en su PNM solo es una adecuacién formal,
observando impactos en desmedro de los derechos de las migrantes vene-
zolanas, que son las que se encuentran en mayor nimero en el pais en
comparacién con otras nacionalidades. También hace falta la adopcién de
medidas, implementacién de programas estatales con un enfoque integral
de los derechos de las mujeres migrantes.

Si bien es cierto los estdandares interamericanos en materia de derechos
de las mujeres y nifias migrantes son limitados; no obstante las disposi-
ciones constitucionales sefialadas lineas arriba, la aplicacién del principio
pro homine, el control de constitucionalidad y el control de convenciona-
lidad, aceptado por el maximo intérprete de la Constitucién, en distintas
sentencias y en nuestra legislacién constitucional, constituyen la base de
las obligaciones del Estado peruano para aplicar el enfoque de género en
materia migratoria y de refugio.

8 Ibid., 68.
“Ibid., 77.
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CAPiTULO 11

Bases del ordenamiento juridico andaluz
en relacion con los menores inmigrantes
no acompariados

José Ortiz Mallol!

SUMARIO: 1. Introduccién: La situacién de desamparo en el ordenamiento juridico espaiiol.
— 2. Caracterizacion general del colectivo de menores inmigrantes no acompanados. — 3.
La categoria de menores inmigrantes no acompanados en el ordenamiento juridico anda-
luz. — 4. Consecuencias en orden a la gestién de las competencias administrativas deriva-
das del reconocimiento del derecho publico subjetivo: La gestion del sistema publico.

1. Introduccion: La situacion de desamparo en el ordenamiento
juridico espaiiol

Desde un punto de vista histérico, las distintas instituciones tutelares de-
ben su razén de ser — esencialmente — a la necesidad de crear una red (pri-
vada) de defensa del menor en ausencia de su familia nuclear. Solo a partir
del desarrollo de la funcién tuitiva del Estado, con el reconocimiento de los
derechos del menor y la superacién de una concepcion cuasi patrimonialista
del mismo, surge la necesidad de aplicar la tutela en situaciones en las que
se contrapone el derecho del menor con el presente pero ineficaz ejercicio
del derecho parental sobre el mismo: en estos casos, no hay tutela en ausen-
cia de la familia sino tutela publica como institucién que desplaza a la fami-
lia, toda vez la misma ha incumplido gravemente sus deberes de cuidado. Se
presenta, asi, una secuencia que fija como dovela el ejercicio de competen-
cias administrativas sustituyendo a relaciones de derecho privado.

Surge, en suma, la situacién de desamparo descrita en el art. 172.1 del
Codigo Civil como “la que se produce de hecho a causa del incumplimiento,
o del imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion estableci-

'Letrado de la Junta de Andalucia.
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dos por las leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden priva-
dos de la necesaria asistencia moral o material”.

No existe un consenso sobre la sustancia de tal situacién,? como bien
reconoce la STS de 27 de octubre de 2014 (recurso nimero 2762/2013), de
tal modo que: “a partir de dicha definicion surgen las dos tesis doctrinales y
jurisprudenciales que, en principio, se muestran como contrapuestas: la ob-
jetiva y la subjetiva. Para la primera el desamparo se contempla como una si-
tuacion de hecho en la que lo que prima es la desasistencia del menor; de for-
ma que si alguien lo atiende no existe situacién de desamparo. Por contra, la
tesis subjetiva mantiene que, si el menor no se encuentra atendido por las per-
sonas que ostentan la patria potestad o la tutela, existe situacion de desampa-
ro, aunque tengan cubierta su asistencia por un guardador de hecho”.

En la disyuntiva de tener que optar por una de ellas, reconoce el Tri-
bunal Supremo que “corolario de tal reflexion es fijar como doctrina de la
Sala que «cuando un guardador de hecho preste a un menor la necesaria
asistencia, supliendo el incumplimiento de los progenitores de los deberes de
proteccion establecidos por las leyes respecto de la guarda de aquel, ni se ex-
cluye ni se impone declarar la situacion de desamparo, debiendo ser las cir-
cunstancias concretas de la guarda de hecho, interpretadas al amparo del
superior interés del menor, las determinantes a la hora de decidir la situa-
cion juridica respecto de su eficaz proteccion”.

A pesar de que se constituya el supuesto desde una mera perspectiva
factica, las graves consecuencias que conlleva su declaraciéon hacen nece-
sario que por autoridad competente se dicte la expresa resolucién que asi
lo establezca y constituya la correspondiente tutela legal. El trasvase de la
declaracién de desamparo desde la 6rbita judicial a la administrativa3 no

2Una sintesis de la bibliografia reciente consta en DOMINGUEZ ESTEVE, C., El nuevo sis-
tema de proteccion de menores en situacion de riesgo o desamparo: andlisis critico de las ulti-
mas reformas, Escuela de practica juridica de Salamanca, 2016.

*Decisiéon que provocé criticas doctrinales perfectamente recogidas por Tolivar Alas
(1991). En cualquier caso, esta decision resulta un presupuesto del que parto, sin que sea
intencion de este articulo su cuestionamiento, a pesar de declaraciones como la contenida
en la STS 663/2013, 4 de noviembre de 2013 en la que se estima la casacion con ocasién del
alegato de la recurrente: jurisprudencia contradictoria acerca de quién tiene potestad para
suspender la patria potestad. Se resuelve que la competencia para suspender el derecho que
a los padres corresponde de visitar y relacionarse con un menor acogido es exclusiva com-
petencia de los 6rganos judiciales. Claro estéd que, frente a ello, la STS 321/2015, 18 de junio
de 2015 fija como doctrina jurisprudencial que la administracién publica cuenta con legi-
timidad para decidir sobre la suspensién del régimen de visitas y comunicaciones de los
menores bajo su tutela por ministerio legal y en acogimiento residencial respecto de sus
padres biolégicos, a fin de garantizar el buen fin de la medida de proteccién acordada, sin
perjuicio de la funcién supervisora del Ministerio Fiscal y del preceptivo control judicial de
la resolucién administrativa adoptada, a quienes se dara cuenta inmediata de la medida
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ha conciliado una opinién unanime sobre la naturaleza juridica de la reso-
lucién de desamparo, como bien resume Cristina Campelo Loépez:* “En
cuanto a la naturaleza del procedimiento de desamparo, debemos serialar
que comiinmente es entendido como un procedimiento de naturaleza admi-
nistrativa en tanto que se estd desarrollando el ejercicio de una potestad que
el Ordenamiento concede a la Administracion, actuando ésta en ejercicio de
la autotutela declarativa y ejecutiva. Por ello, serd la Ley 30/1992, de 26 de
noviembre, de Régimen Juridico de las Administraciones Publicas y Proce-
dimiento Administrativo Comtin, el texto legal aplicable para todos los as-
pectos que no sean previstos por las legislaciones de las comunidades auto-
nomas.

Sin embargo, existe un sector de la doctrina, entre los que se encuentra
Villa Rubio, que entiende que, dado que la tutela administrativa se encuen-
tra regulada en el cédigo civil, pertenece a la esfera del Derecho privado. Si-
guiendo este planteamiento no podriamos calificar la resolucion administra-
tiva que declara el desamparo como un procedimiento administrativo, sino
que se trataria de un procedimiento civil. Criticos con esta opinién doctrinal
se encuentran tanto De Palma Del Teso como Sainz Moreno al entender
errénea su argumentacion por estar basada en la falta de objetividad de la
Administracion debido al hecho de que el procedimiento se encuentra presi-
dido el mismo por el interés del menor. Para ellos la objetividad de la Admi-
nistracion supone una coincidencia con el concepto de buena administra-
cion, entendida esta como “la exigencia de una actuacion administrativa
bien fundada en el conocimiento de los hechos, en el derecho vigente y en los
objetivos que se propone alcanzar”.

A mi parecer esta iltima postura es la mds correcta, pues de la misma
manera que entienden ambos autores, el cardcter de acto administrativo
queda determinado por el fin del procedimiento que supone el citado acto,
asi como las caracteristicas propias de los mismos, sin dejar a un lado las
peculiaridades del dmbito de actuacion, ya que el tratarse de la proteccion de
menores la citacién debe conjugar los principios de prudencia, rigurosidad y
agilidad vy rapidez”.

Discusién doctrinal zanjada en el derecho positivo autonémico, que ca-
racteriza a la resolucién de desamparo con las notas de ejecutividad y eje-
cutoriedad, resultado y fruto del correspondiente procedimiento adminis-
trativo: como meros ejemplos, valga lo dispuesto por el art. 228-3 de la

adoptada. Al respecto, cfr. DE LA IGLESIA MONJE, M.1., Acogimiento residencial, suspension
del régimen de visitas del menor y su interés supremo, en Revista Critica de Derecho Inmobi-
liario, nim. 753, 2016.

4CAMPELO LOPEZ, C., Los menores en situacion de desamparo, Universidad de Leén,
2016.
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Ley 25/2010, de 29 de julio, del libro segundo del Cédigo Civil de Catalu-
fia, relativo a la persona y la familia, el art. 58 de la Ley 3/2005, de 18 de
febrero, del Pais Vasco, de Atencién y Proteccién a la Infancia y la Adoles-
cencia, el art. 95 de la Ley andaluza Ley 4/2021, de 27 de julio, de Infancia
y Adolescencia de Andalucia, > la Ley valenciana 26/2018, de 21 de diciem-
bre, de la Generalitat, de derechos y garantias de la Infancia y la adoles-
cencia en su art 105 o la Ley 4/1994, de 10 de noviembre, de proteccién y
atencién a menores en Extremadura (art. 9).

Recogiendo esta realidad, la STS 1281/2016, de 17 de mazo de 2016 di-
jo “(...) el mandato constitucional impelié al poder legislativo a la pro-
mulgacién de la normativa necesaria para la proteccién del menor, siendo
la mas significativa, de inicio, en este orden la Ley 21/1987 de 11 noviem-
bre, que modifica el Cédigo Civil y la Ley de Enjuiciamiento Civil en ma-
teria de adopcién y otras formas de proteccion de menores. En ella se
contempla el desamparo del menor y la previsién de la tutela otorgada a
la entidad ptblica por ministerio de la ley cuando aquél se encuentre en
esa situacion. Con esta Ley tuvo lugar la desjudializacion del sistema juri-
dico de proteccién del menor. Mas adelante se promulgé la Ley Orgénica
1/1996 del 15 enero, Ley de Proteccién Juridica del Menor (...)".

2. Caracterizacion general del colectivo de menores inmigrantes
no acompariados

Un caso significado en que la esfera de las relaciones juridico-publicas
impone su impronta sobre el estado civil del menor se encuentra en los
menores inmigrantes no acompafados (MENAs) colectivo en el que se
complica el tradicional binomio derecho privado/derecho publico al ana-
dirse al mismo la vertiente del derecho internacional, como consecuencia
de la extranjeria de tales menores.

“Para un mejor entendimiento del concepto de MENA, utilizaremos la
definicién dada por el Consejo de la Unién Europea, tratada en el articulo
1 de su Resolucién del 26 de julio de 1997, en la que define a los Menores
Extranjeros No Acompafiados como: “todos los nacionales de paises terce-
ros menores de 18 aflos que entran en el territorio de los Estados miem-
bros sin estar acompafiados de un adulto que sea responsable de ellos por
la ley o el habito, y mientras no estén efectivamente bajo cargo de tal per-

SEn tal sentido, el art. 11 del reciente decreto 195/2020, de 1 de diciembre, por el que se
regula la organizacién administrativa y la competencia de la administracién de la Junta de
Andalucia en materia de proteccién de menores sobre lo dispuesto por el art. 31 del decreto
nam. 42/2002, de 12 de febrero, del régimen de desamparo, tutela y guarda administrativa.
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sona (...) (asi como) menores nacionales de paises terceros que fueron de-
jados solos después de entrar en el territorio del Estado miembro” (97/C
221/03)".¢

Para dimensionar correctamente esta problematica, tomando como
fuente de datos a la Comisaria General de Extranjeria y Fronteras/Memoria
Fiscalia General 2020/Congreso de los Diputados, se ofrece el siguiente
cuadro, comprensivo de las entradas irregulares de menores en territorio
espafiol:

Ario 2014 2015 2016 2017 2018 2019
Menores no
acompanados 223 414 588 2,345 7,026 2,873
Menores
acompariados 146 59 107 126 755 509

Tales menores no acompafiados pertenecen muy mayoritariamente al
sexo masculino (2.683/ 93,38%) frente a una minoria que pertenece al se-
xo femenino (190/6,61%). Por procedencia, el mayor cupo pertenece a
Marruecos (60%) seguido de Argelia (12,28%), Guinea Ecuatorial (9,60%),
Costa de Marfil (6,33%) y Mali (5,56%).

Estas cifras se refieren exclusivamente a menores arribados a Espana
en embarcaciones muy precarias y peligrosas, denominadas genéricamen-
te, “pateras”. Obviamente, otros muchos, imposibles de cuantificar, se han
introducido en territorio nacional de manera clandestina por otras vias.

En el Registro de menores extranjeros no acompanados,’ constan bajo
la guardia y custodia de las administraciones ptiblicas 13.796 inscritos en
el afio 2018, 12.417 menores en el afio 2019 (11.329 son nifios y 1.088 ni-
fias) y 9.283 menores a fecha de 31 de octubre de 2020 (8.365 nifios y 918
nifnas). La distribucién territorial de las administraciones publicas acoge-
doras a tal fecha ofrece una gran disparidad: Andalucia acoge a 4.617 me-
nores; Catalufia a 1.977; 1.398, Melilla; 777 el Pais Vasco; 691 la Comuni-
dad Valenciana; 712 Ceuta; 489 Madrid; 262 Murcia; 421 Canarias; 208
Aragén; 151 Castilla-La Mancha; 98 Galicia; 117 Cantabria; 79 Asturias; 86

¢Save the children (2020).

"Tal Registro (art. 215 del real decreto 557/2011, de 20 de abril, por el que se aprueba el
reglamento de la ley orgéanica 4/2000) se aloja en la Direccién General de la Policia y de la
Guardia Civil, coordinado por la Fiscalia General del Estado y es un instrumento fundamental
en la proteccion, identificacién y documentacién de los menores, dado que todo menor ex-
tranjero no acompafiado que haya sido localizado en territorio nacional ha de ser inscrito
mediante asientos personales, individualizados y numerados, con independencia de si son
menores documentados o indocumentados, o si su minoria de edad resulte indubitada desde
el momento de su localizacién o haya sido determinada por Decreto del Ministerio Fiscal.
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Castilla y Le6n; 71 Baleares; 209 Navarra; 45 Extremadura y 9 La Rioja.
Valga como resumen de la situacién, desde la perspectiva juridica, la
siguiente reflexion de Pallarés Vaquero:®

“La doble condicién que concurre en el colectivo que nos ocupa: menor
extranjero y “no acomparfiado”, ademds de poner en marcha el sistema juri-
dico de proteccién del menor, hace que “entre en juego” la normativa de ex-
tranjeria (...)

Eso si, la solucién de “conciliacién” en los posibles conflictos que pudie-
ran existir entre esta normativa en materia de extranjeria y la aplicable en
materia de proteccién de los menores, tanto de ambito internacional, euro-
peo como nacional, debe atender en todo momento a garantizar al menor la
proteccién debida y a primar el interés superior del mismo sobre otros in-
tereses legitimos, atendiendo a lo establecido en el articulo 3 en su apartado
primero de la Convencién de Derechos del Nifio, en adelante CDN y en los
articulos 2 y 11.2 de la LO 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del
Menor, en lo sucesivo LOPJM. Pero esta “conciliacién” no se presenta como
tarea facil en la practica y no siempre se consigue de una manera correcta,
entre otros motivos por las lagunas juridicas de las que adolece la normativa
existente, asi como por la aplicacion e interpretacién incorrecta que de la
misma hacen en ocasiones los distintos agentes y 6rganos que intervienen a
lo largo de todo el proceso

(...) Sin perder la perspectiva de la doctrina Constitucional (STC 31/2010,
de 28 de junio de 2010, por recurso de inconstitucionalidad en relacién con
diversos preceptos de la reforma del Estatuto de Autonomia de Catalufia: “En
consecuencia, el art. 138 EAC ha de interpretarse en el sentido de que la refe-
rencia a la «<inmigracién» no se corresponde con esta materia constitucional,
competencia exclusiva del Estado (art. 149.1.2 CE)”), es evidente que la ac-
tuacién de la Junta de Andalucia opera en una doble instancia en relacién
con los MENA: un primer momento, en el que desarrolla actuaciones transi-
torias de acogida y un segundo momento, de insercién en el sistema de pro-
teccién de menores, en su caso. Responde a este analisis la resolucién de 13
de octubre de 2014, de la Subsecretaria del Ministerio de la Presidencia por
la que se publica el Acuerdo para la aprobacién del Protocolo Marco sobre
determinadas actuaciones en relacién con los Menores Extranjeros No
Acomparnados (...)".

En la compleja red de normas juridicas que se entrelazan en esta cues-
tién, es dovela del sistema el conjunto formado por los arts. 2 bis y 35 de
la ley organica 4/2000 de los derechos y libertades de los extranjeros en

8 PALLARES VAQUERO, E., Extranjeria, en VV.AA., La proteccion juridica y social de los
Menores Extranjeros No Acompariados en Andalucia, Save the children/Agencia Andaluza de
Cooperacién Internacional, 2020.
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Espaia y su integracién social (LOEx), ° deduciéndose de la misma el de-
nominado “Protocolo marco sobre determinadas actuaciones en relacién
con los menores extranjeros no acomparnados” (BOE de 16 de octubre de
2014).10

?Segun el primero de ellos, referido en su titulo -significativamente- a la “politica inmi-
gratoria”, “El Estado garantizard el principio de solidaridad, consagrado en la Constitucion,
atendiendo a las especiales circunstancias de aquellos territorios en los que los flujos migrato-
rios tengan una especial incidencia”. La norma especial para los menores extranjeros no
acompaiiados encarna el art. 35, del cual destacamos los siguientes apartados:

“4. Determinada la edad, si se tratase de un menor, el Ministerio Fiscal lo pondrd a dispo-
sicion de los servicios competentes de proteccion de menores de la Comunidad Auténoma en la
que se halle; 5. La Administracién del Estado solicitard informe sobre las circunstancias fami-
liares del menor a la representacion diplomdtica del pais de origen con cardcter previo a la de-
cision relativa a la iniciacion de un procedimiento sobre su repatriacién. Acordada la inicia-
cion del procedimiento, tras haber oido al menor si tiene suficiente juicio, y previo informe de
los servicios de proteccion de menores y del Ministerio Fiscal, la Administracion del Estado
resolverd lo que proceda sobre el retorno a su pais de origen, a aquel donde se encontrasen sus
familiares o, en su defecto, sobre su permanencia en Espatia. De acuerdo con el principio de
interés superior del menor, la repatriacion al pais de origen se efectuard bien mediante reagru-
pacion familiar, bien mediante la puesta a disposicién del menor ante los servicios de protec-
cién de menores, si se dieran las condiciones adecuadas para su tutela por parte de los mis-
mos; 11. La Administracién General del Estado y las Comunidades Auténomas podrdn esta-
blecer convenios con organizaciones no gubernamentales, fundaciones y entidades dedicadas a
la proteccion de menores, con el fin de atribuirles la tutela ordinaria de los menores extranjeros
no acompariados. Cada convenio especificard el niimero de menores cuya tutela se comprome-
te a asumir la entidad correspondiente, el lugar de residencia y los medios materiales que se
destinardn a la atencién de los mismos; Estard legitimada para promover la constitucion de la
tutela la Comunidad Auténoma bajo cuya custodia se encuentre el menor. A tales efectos, de-
berd dirigirse al juzgado competente que proceda en funcién del lugar en que vaya a residir el
menor, adjuntando el convenio correspondiente y la conformidad de la entidad que vaya a
asumir la tutela; El régimen de la tutela serd el previsto en el Cédigo Civil y en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil. Ademds, serdn aplicables a los menores extranjeros no acompariados las res-
tantes previsiones sobre proteccion de menores recogidas en el Cédigo Civil y en la legislacion
vigente en la materia; 12. Las Comunidades Auténomas podrdn llegar a acuerdos con las Co-
munidades Auténomas donde se encuentren los menores extranjeros no acompariados para
asumir la tutela y custodia, con el fin de garantizar a los menores unas mejores condiciones de
integracion”.

10Sobre la adecuacién a derecho de este protocolo, recayé STS de 31 de enero de 2018
segun la cual “no cabe conferir al Protocolo aprobado el cardcter de norma reglamentaria, sino
de Instruccion interna”, dada en funciones de “coordinacion que, por cierto, solo puede al-
canzarse mediante un instrumento como el Protocolo, aprobado en cuanto no se alcanzaria
con que cada uno de los érganos de la Administracion General — que es quien tiene asumidas
las competencias respectivas — e Instituciones que lo suscriben hicieran para su personal, para
los que estdn jerdrquicamente subordinados a las autoridades que lo suscriben, que tienen en-
comendadas funciones para intervenir en la actuaciones necesarias de realizar ante la presen-
cia de un MENA en nuestro Pais. Y Ese era el mandato que se imponia en el articulo 190.2° del
Reglamento, que es al que viene a dar cumplimiento el Protocolo. Y es que, en definitiva y co-
mo se concluye en la sentencia de instancia, la finalidad del Protocolo no es otra que la dar las
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Este colectivo de menores se caracteriza por su condicién inmigrante,
siendo ésta la que define, por si misma, su situacién de desprotecciéon: En
efecto, tal conjunto de personas no presenta una situacién de desamparo
atendible por la competencia prototipica de proteccién de menores asu-
mida por las Comunidades Auténomas (definida por factores que tengan
que ver con el fallo de la familia como circulo primario y preferente de
proteccion), sino que tiene — como tal colectivo — un perfil propio impues-
to por el hecho migratorio, el cual exige una perspectiva bien diferenciada
que atienda en el tratamiento de su problematica social y econémica a las
motivaciones, las aspiraciones, las necesidades que son inherentes a tal
hecho. De hecho, aparecen como principales razones de la migracién el
“lograr un trabajo y alcanzar una mejor vida” (63.2%), frente a otras moti-
vaciones como el “deseo de viajar y aventura” (2,6%) o la reagrupacion fa-
miliar (2,6%), entre otros motivos no diferenciados.!! De ahi que la apli-
cacién a este colectivo de inmigrantes del marco normativo y de los recur-
sos inicialmente pensados para menores en situacién de desproteccién
“tradicional” presente desajustes que son inherentes a la utilizaciéon de
instituciones no pensadas para dar la solucién a la especifica caracteriza-
cién de aquéllos. 12

Lo correcto es buscar encuadre en el conjunto de normas que si tienen
por supuesto de hecho el que nos ocupa. Y aqui surge la LOEX como pun-
to de referencia que permite modular el encaje de las competencias que
concurren: las relativas a la politica migratoria y de fronteras (con su co-
rrespondencia en la esfera competencial de Unién Europea y la adminis-
traciéon general del estado) y la de protecciéon de menores (ligada a la
competencia ejercida por las Comunidades Auténomas). Quiero decir que
la aplicacién del titulo competencial de menores, como amparo de la acti-

concretas instrucciones a cada cuerpo funcionarial que estd llamado a esa intervencion, sin
que su contenido exceda de ese mero cometido interno, y con la confesada finalidad de coordi-
nar la intervencion del personal administrativo que asume competencias en esta materia”.

1 Fuente: BRAVO, A. SANTOS-GONZALEZ, 1., Menores extranjeros no acompariados en Es-
paiia: necesidades vy modelos de intervencion, en Psychosocial Intervention, vol. 26, Issue 1,
2017.

2En palabras del Parlamento Europeo (resolucién de 12 de septiembre de 2013, sobre
la situacion de los menores no acompaiiados en la UE (2012/2263 (INI), se “insta a la Comi-
sion a que tenga especificamente en cuenta a los menores no acompariados en el Fondo Euro-
peo «Asilo e Inmigracién» para prever garantias a largo plazo para la proteccion de los nifios,
también en relacion con las secciones relativas a los refugiados, los solicitantes de asilo, las
fronteras exteriores y el regreso y en el Fondo Social Europeo, en particular con vistas a prestar
apoyo a las regiones mds afectadas; considera que es preciso asegurar una financiacion ade-
cuada a largo plazo, en particular para los programas de identificacion de los menores no
acompariados, la acogida y proteccion adecuada, la designacion de tutores legales, la biisqueda
de los familiares, el traslado, la reintegracion y la formacion de las autoridades y guardias de
fronteras”.
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vidad publica que se ejercite, tiene que estar ligada a su encaje en la poli-
tica migratoria y fronteriza que resulta el titulo principal de la interven-
cién publica, por ser el que atiende a su principal caracteristica.

Es coherente con tal enfoque que sea precisamente en una norma con
rango de ley organica donde se estructure el engarce de la competencia
autonémica de proteccién de menores para con los menores extranjeros
no acompafiados; y guarda la misma coherencia que tal ley organica tenga
por objeto la regulacién de un aspecto de extranjeria, exponente maximo
de la competencia estatal, como sujeto parte de la Unién Europea.

En cualquier caso, esta vision iuspublicista de la instituciéon no se opo-
ne frontalmente a la consideracién personal del sujeto sobre el que se in-
terviene, toda vez que los titulos desde los que se actiia por el conjunto de
administraciones publicas son los propios que el derecho privado interna-
cional establece (Convenio de La Haya, de 19 de octubre de 1996) y tienen
que ver con la competencia territorial del lugar de residencia habitual, en-
tendiendo ésta por la que se desarrolla ya en suelo espariol.

Ahora bien, es necesario admitir que la finalidad del ejercicio de la tu-
tela sobre un menor desamparado en su consideracién tradicional dista
de la que por regla general corresponda aplicar a menores inmigrantes.
Me explico: el ideal de la constitucién de una tutela administrativa radica
en la superacién de las dificultades parentales que determinaron la situa-
cién de desamparo o - si ello fuera imposible - en la constitucién de una
nueva red familiar para el menor a través del acogimiento y en su caso, la
adopcion, de tal modo que ha de preverse el acogimiento residencial como
un recurso de segundo grado. Sin embargo, esta finalidad se hace mas
compleja cuando el impulso vital del menor (por edad de este y por las
circunstancias personales y familiares que lo caracterizan) es principal-
mente y en el mayor nimero de casos, la insercién laboral en un pais ex-
trafio, manteniéndose — en numerosisimos casos — relaciones de apego
con su familia.

Sin negar que la constituciéon de una tutela (con el consiguiente acogi-
miento residencial o familiar) es una opcién valida para garantizar los de-
rechos de estos menores, entiendo que las relaciones de derecho interna-
cional que se crean y la propia vivencia familiar de aquéllos aconsejarian
profundizar en figuras alternativas que no implican una suspension de la
patria potestad de quienes, por definicién, residen en el extranjero pero
no necesariamente rompen el ligamen con su hijo o hija y se desvinculan
de su proyecto migratorio. Me refiero, de lege ferenda, a la regulacién am-
pliada de soluciones del tipo de la guarda administrativa — cuando no la
creacién de alguna tipologia especifica — que debieran particularizarse en
funcién de tratados internacionales con los paises de procedencia que
abordaran los distintos aspectos de este particular hecho migratorio.
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3. La categoria de menores inmigrantes no acompariados en el
ordenamiento juridico andaluz

A partir del titulo genérico del art. 148.1.20 de la Constitucién Esparfio-
la (“las Comunidades Auténomas podrdn asumir competencias en las si-
guientes materias: Asistencia social”), el art. 61.3.a) del Estatuto de Auto-
nomia para Andalucia aprobado por la ley organica 2/2007, de 19 de mar-
zo, atribuye a esta Comunidad Auténoma: “la competencia exclusiva en
materia de proteccion de menores, que incluye, en todo caso, la regulacion
del régimen de proteccion y de las instituciones piiblicas de proteccion y tu-
tela de los menores desamparados, en situacion de riesgo, v de los menores
infractores, sin perjuicio de lo dispuesto en la legislacion civil y penal”.

En su desarrollo, el reconocimiento de la especificidad de la inmigra-
cién de menores no acompanados tiene un principal exponente en la re-
ciente ley 4/2021, de 27 de julio, de infancia y adolescencia de Andalucia,
cuyo art. 131 dice:

“1. La proteccién de los nifios, nifias y adolescentes migrantes no acompa-
fiados garantizara los derechos que les corresponden como menores de edad y
se posibilitara su integracién social plena independientemente de las posibili-
dades que existan para regresar con su familia. 2. Los nifios, nifias y adoles-
centes migrantes no acompafiados bajo la proteccién de la Administracién de
la Junta de Andalucia tendran derecho al acceso a todos los servicios y presta-
ciones cuya competencia tenga atribuida la Comunidad Auténoma de Andalu-
cia, independientemente del estado de tramitacién de su residencia o asilo, y
en especial, en materias relacionadas con salud, educacién, servicios y presta-
ciones sociales basicas, empleo, formacién profesional y ocupacional. 3. Los
profesionales que atienden a los nifios, nifias y adolescentes migrantes no
acompaifiados ademdas deberédn estar formados en interculturalidad y sobre las
necesidades que puedan tener estas personas menores para recibir la protec-
cioén especializada que necesitan. 4. Las administraciones competentes adopta-
ran las medidas necesarias para garantizar que se tramiten las solicitudes de
autorizacién de residencia y/o de la nacionalidad espafiola de las personas bajo
tutela o guarda de la Junta de Andalucia, de conformidad con la legislacion de
extranjeria”.

Esta declaracion significa la constitucién de un derecho publico subje-
tivo para cualquier menor que esté en una situacién de desproteccién ca-
racterizada por su condicién de migrante no acompafiado. Es importante
tener en cuenta que la situacién factica del desamparo queda probada por
el mero hecho de la migracién en solitario habida cuenta la falta de redes
familiares de proteccién en territorio nacional, de tal modo que aparece lo
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que el art. 95.3 de tal ley sefiala como “circunstancias que pongan en grave
riesgo su integridad fisica o psiquica”, con la consecuencia de la declara-
cién de la situacién de desamparo provisional como medida cautelar.

Luego, este conjunto de menores goza del derecho publico subjetivo a
que sobre los mismos se constituya la tutela administrativa que atribuya
su guardia y custodia a la Junta de Andalucia y abre la puerta al conjunto
de derechos sectoriales que la propia ley predica en materia psicoterapéu-
tica, sanitaria y educativa (arts. 128-130) y muy especialmente, en el con-
junto de prestaciones y servicios relacionados con la preparacién para la
vida independiente una vez alcanzada la mayoria de edad y por tanto, ex-
tinguida la tutela administrativa (art. 132), recursos que son esenciales
para lograr la plena integracién social y laboral de tales menores, carentes
de redes familiares que los sostengan.

Sin embargo, la normativa general no contiene atiin una previsién que
atienda a la especificidad del colectivo que nos ocupa desde un punto de
vista juridico-administrativo. Asi, el mapa de servicios sociales de Andalu-
cia aprobado por orden de 5 de abril de 2019 '3 no distingue este colectivo
del mas amplio “menores del sistema de proteccion”, como tampoco lo ha-
ce el art. 42.2.e) de la ley 9/2016, de 27 de diciembre, de servicios sociales
de Andalucia al considerar como prestacién garantizada “los servicios es-
pecificos para la proteccién de nitios o nifias en situacion de riesgo o
desamparo”. Por lo tanto, bien puede sostenerse que falta un expreso en-
foque que atienda al hecho diferencial recogido en la ley del menor, cues-
tién ésta de enorme trascendencia toda vez que el apartado 1 del art. 42 de
la ley de servicios sociales entiende por prestaciones garantizadas “aque-
llas cuyo reconocimiento tiene el cardcter de derecho subjetivo, son exigibles
Y su provision es obligatoria para las Administraciones Piiblicas, en las con-
diciones establecidas en cada caso en el Catdlogo de Prestaciones del Sistema
Piiblico de Servicios Sociales y en el ejercicio de las competencias propias en
materia de servicios sociales que les atribuyen el Estatuto de Autonomia de An-
dalucia y la Ley 5/2010, de 11 de junio, de Autonomia Local de Andalucia”.

En suma, la ley de infancia y adolescencia parece abrir un camino que
debe ser completado para conformar un bloque de legalidad suficiente-
mente sélido a efectos de instituir como categoria especifica al colectivo
de menores migrantes no acompanados, para asi crear un marco sobre el
que desarrollar los programas especificos que se destinen al mismo. Logi-
camente, dependera de lo anterior el mayor anclaje de lo que las caracte-
risticas propias de este concepto aportan en la descripcién de las especifi-
caciones técnicas de los distintos contratos que, con el objeto de la gestiéon

3 https://www.serviciossocialesandalucia.es/mapa-servicios-sociales.
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indirecta de los servicios puiblicos que se instituyan, se liciten por la Ad-
ministracion.

4. Consecuencias en orden a la gestion de las competencias ad-
ministrativas derivadas del reconocimiento del derecho pui-
blico subjetivo: La gestion del sistema puiblico

De entre las clasicas formas de manifestar la actividad administrativa,
el desarrollo de las funciones tutelares por la Junta de Andalucia tradicio-
nalmente se ha sustanciado de manera indistinta a través de instituciones
propias del servicio publico o del fomento. Ahora bien, como critica, de
partida considero que no deberia ser tal actividad administrativa el objeto
de una relacién de fomento, dada la catalogacién de la esencia de la acti-
vidad desempefiada: un servicio publico en sentido estricto que exige del
ejercicio del imperium dirigido a la actuacién proactiva de la administra-
cién publica en la prestacion de éste; lejos, por ende, de una mera y dis-
crecional financiacién de iniciativas privadas que redunden en el interés
publico. No podemos olvidar que el menor goza de un verdadero derecho
publico subjetivo a recibir el cuidado necesario de la administracién pu-
blica competente, 4 lo que encuadra claramente esta actividad como obje-
to de servicio publico, no de fomento administrativo. Esta idea se refuer-
za, segin hemos apuntado, con el hecho de que en el desarrollo de las
competencias administrativas de proteccién a menores desamparados va-
ya implicita la idea de imperium que se encarna en la policia administrati-
va como fuerza que actta en la composiciéon de la nueva realidad juridica
que recae sobre el menor y su familia: la suspensién de los derechos inhe-
rentes a la patria potestad y la constitucién de la tutela legal constituyen
en si mismos una manifestaciéon extrema de la posicién de superioridad
del Estado sobre los derechos de los individuos y exigen para su desarrollo
de la capacidad coactiva que solo se legitima en el poder piblico.

Consiguientemente, no es ésta una actividad en la que pueda existir — al
contrario de otros campos propios de los servicios sociales — una iniciativa
privada a desarrollarse en si y por si misma con la ayuda financiera publi-
ca (esquema propio de la actividad de fomento administrativo via subven-
cién), sino que la legitimidad en la creacién de este nuevo estatus recae

1 Es paradigmatico el art. 42.2.e) de la ley 9/2016, de 27 de diciembre, de servicios socia-
les de Andalucia que considera como prestacion garantizada “cuyo reconocimiento tiene el
cardcter de derecho subjetivo, son exigibles y su provision es obligatoria para las Administra-
ciones Publicas” las que sustancian “los servicios especificos para la proteccion de nivios o ni-
fias en situacion de riesgo o desamparo”.
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Unicamente en la administraciéon pablica competente, la cual, en la gene-
ralidad de los casos, implicara la intervencién de personas privadas pero
Unicamente en el ejercicio del estatus de mero contratista de la gestion
indirecta del servicio publico de acogimiento !> mediante contratos admi-
nistrativos tipicos o especiales dotados de una normativa que entronque
directamente con la legislacion general de contratos. Por lo tanto, habla-
remos siempre de una colaboracién publico-privada desde la posicion de
servicio publico, nunca de actividad de subvencién u otra forma de fo-
mento administrativo.

Comulgando con esta linea de pensamiento, el modelo integral de
atencién a los menores inmigrantes no acompanados y jovenes extutela-
dos implantado por la Consejeria de Igualdad, Politicas Sociales y Conci-
liacién en 2019 y que se desarrolla a través de la figura del concierto so-
cial, sustituye al dispositivo de emergencia mediante subvencién desde el
que se les atendia en anteriores legislaturas. '¢

Este modelo se basa en una exhaustiva evaluacién de la gestion desa-
rrollada, de los flujos migratorios y de los perfiles de los menores y se ar-
ticula en torno a tres programas de atencién:

a) Programa de recepcién: Constituido por dispositivos de gran capacidad
y corta estancia, con el fin de verificar la condiciéon de menor de edad y
realizar las gestiones necesarias para la reunificacion familiar del me-
nor. A finales de 2021 este programa contaba con 57 plazas.

b) Programa de estudio y diagnéstico: Evalta la situaciéon del menor en
nuestra comunidad y su proyecto migratorio, para su transito hacia
otros recursos especializados. A finales de 2021 habia 47 plazas contra-
tadas en este programa.

c) Programa de insercién social y laboral: Ademas de atender las necesi-
dades basicas del menor, desarrolla actuaciones de capacitacién en
competencias laborales y formacién profesional encaminadas a la ad-
quisicién de habilidades para la vida independiente. Este programa,
con caricter voluntario, acompafia a estos jovenes hasta los 25 afios y
engloba recursos residenciales, formativos, de acompafiamiento y de
practicas en empresas mediante un itinerario individualizado que es
clave para su integraciéon personal, social y laboral. A finales de 2021
contaba con 541 plazas y con un subprograma de adquisicién de com-

!5 Generalmente, residencial; en el caso del acogimiento familiar existen especialidades
que exigen de una mayor precision; vid. ORTIZ MALLOL, J., La tutela administrativa: la zona
de grises entre el Derecho Piiblico y el Derecho Privado. Algunas reflexiones, en Revista de De-
recho de Familia, nam. 92, 2021.

16 https://juntadeandalucia.es/organismos/igualdadpoliticassocialesyconciliacion/servicio
s/actualidad/noticias/detalle/251852.html.

223



petencias sociolaborales que en 2019 gestion6 2.267 itinerarios de in-
sercién sociolaboral y logré que uno de cada tres jévenes obtuviese un
contrato de trabajo.

Para concluir la descripcién de la forma de gestién de los distintos
programas que componen el servicio publico dirigido a menores no
acompanados que se realiza en la Comunidad Auténoma de Andalucia
mediante gestién indirecta, baste un mero apunte de la institucion del de-
nominado “concierto social” 7 como instrumento especifico, del cual bien
se puede afirmar que “desde luego la llamada «diferenciacion» de concierto
social no es razén para negar que es un auténtico contrato administrativo,
puesto que estamos ante un negocio juridico mediante el que la Administra-
cion asume determinados compromisos, fundamentalmente la asignacion de
fondos piiblicos para el sostenimiento de los centros y servicios concertados,
mientras que las entidades prestadoras se comprometen a proveer determi-
nados servicios sociales o sanitarios a los usuarios que designe la Adminis-
tracion y de acuerdo con las normas administrativas que los regulen. Esa es-
tructura sinalagmdtica es caracteristica de un contrato administrativo”. '8

En su sostén, indica Pizarro Nevado que “como ha serialado oportuna-
mente el Consejo Consultivo de Andalucia (dictamen 58/2018, de 7 de febre-
ro), la configuracion del concierto social como contrato administrativo es-
pecial permitird la aplicacion supletoria de la legislacion de contratos del
sector ptiblico para colmar las numerosas lagunas de su régimen juridico,
que también son habituales en la normativa de comunidades auténomas
que optaron por su configuracién como un instrumento no contractual y en
la que no resulta tan clara esa solucién. En particular habrd que prestar
atencion a las reglas del contrato de servicios que conlleven prestaciones di-
rectas a favor de la ciudadania.

Ademds, optar por esta configuracion supone que la aplicacién de esa re-
gulacion especial sigue unos cauces bien conocidos. Por ejemplo, el Decreto
57/2020 regula un procedimiento tipicamente contractual: expediente de
contratacion, convocatoria de la licitacion, pliegos de cldausulas administra-
tivas y prescripciones técnicas, presentacion de ofertas, etc.”.

7En la Comunidad Auténoma de Andalucia, se regula el concierto social por la Ley
9/2016, de 27 de diciembre, de servicios sociales de Andalucia y el decreto 41/2018, de 20 de
febrero, por el que se regula el concierto social para la prestacién de servicios sociales. En
Galicia, el concierto social se regula en la ley 13/2008, de 3 de diciembre, de servicios socia-
les de Galicia, en Euskadi la Ley 6/2016, de 12 mayo, del tercer sector social de Euskadi y
en Aragén — por poner solo algunos ejemplos — en la ley 11/2016, de 15 de diciembre, de ac-
cién concertada para la prestacion a las personas de servicios de carécter social y sanitario.

8 P1ZARRO NEVADO, R., El concierto social para la prestacion de la Atencion Infantil Tem-
prana en Andalucia, en REALA, nim. 14, 2020.
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Me sumo a esta opinién por entender que dibuja una realidad juridica
(“contractual”) de indudables ventajas frente a la consideracién de la insti-
tucién del concierto social desde perspectivas formalmente superadoras
del contrato (como parece defender la ley foral de Navarra nam. 13/2017,
de 16 de noviembre, de conciertos sociales en los d&mbitos de salud y ser-
vicios sociales) pero que repiten el mismo esquema: gestion indirecta de
servicios puiblicos por terceros que obtienen el titulo habilitador tras un
procedimiento de acreditacion de solvencia y mediante una oferta, a cam-
bio de un precio. Con lo cual, a través del concierto social asi considerado,
la disposicién adicional 49* de la ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contra-
tos del sector publico, por la que se transponen al ordenamiento juridico
espanol las directivas del Parlamento Europeo y del Consejo 2014/23/UE y
2014/24/UE, de 26 de febrero de 2014, se reconduce a la figura de los con-
tratos administrativos especiales, los cuales integran singularidades en el
proceso de seleccién y en la ejecucion respecto del régimen de contrata-
cién tipica de la citada ley de contratos — por eso son especiales — pero
permiten siempre acudir a la red compuesta por la normativa, jurispru-
dencia y doctrina de la contratacién administrativa como razén teérica de
su propia existencia (en si misma y en relacién a la actividad de servicio
publico como contrapuesta de la de fomento administrativo) y de las la-
gunas de que pudiere adolecer la normativa especial. 1°

“Razén por la que discrepo de las conclusiones de CARAZA CRISTIN, M.C., El singular
modelo de gestion de los servicios sociales en Andalucia: el concierto social, Instituto Andaluz
de Administracién Publica, 2020. La postura de aquellos que creen posible el tertus genus
adolece de un defecto de base: no aporta una dogmética que la distinga del contrato y de la
subvencién como manifestaciones de la intervencién de un tercero en la gestién del servicio
publico o la actividad de fomento. En realidad, y a la vista de las propias Directivas, lo mas
razonable es pensar que cuando la ley de contratos del sector publico habla de formas de
prestacién de servicios sociales no contractuales se refiere a formas de prestacién de los
servicios publicos distintas de las que la propia ley reconoce como tipicas. Cualquier otra
cosa es un emperfio que exige, segin indico, la creacién de un universo normativo comple-
tamente nuevo. Y parece sostener esta conclusion la irrupcién de los contratos “open hou-
se” como formas contractuales sujetas a la concreta normativa nacional y su exclusién del
circulo de aplicacién de la normativa europea por la carencia de una seleccién (adjudica-
cién) en exclusiva, tal y como se pronuncian las SSTJUE Falk Pharma, C-410/14, de 2 de
junio de 2016 y Tirkonnen, C-9/17 de 1 de marzo de 2018.Para un mejor conocimiento de
esta tipologia, cfr. DIAZ SASTRE, S., Contratos open-house: comprar sin licitar, en REALA,
num. 15, 2021.
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CAPITULO 12

Acerca de la proteccion vy el retorno
de los menores extranjeros no acompariados

Juan Manuel Lépez Ulla'!

SUMARIO: 1. Cifras que demandan politicas. — 2. Derechos en los términos que establezcan
los tratados y la ley. — 3. Salidas obligadas del territorio. — 4. Rechazo en frontera y repa-
triacién de menores. — 5. La privacién de libertad como medida de excepcion.

1. Cifras que demandan politicas

De acuerdo con la Memoria de la Fiscalia General del Estado 2021, du-
rante ese afo fueron localizados 3.048 menores extranjeros no acompa-
niados llegados a Espana por via maritima en pateras u otras embarcacio-
nes fragiles (259 menos que en 2020). De estos, 2.934 fueron nifios y 114,
ninas. El mayor namero procedia de Marruecos (1.304) seguido por natu-
rales de Argelia (540) y Mali (381). Igualmente, durante el afio 2021 llega-
ron a Espafia en patera un total de 986 nifios en unién de adultos que
afirmaban tener vinculo paterno-materno filial con el nifio sin acreditarlo
de manera fehaciente, lo que supuso un importante incremento respecto
de los 550 nifios que entraron de esta manera en el 2020. De ellos, 530
eran de sexo masculino y 456 de sexo femenino. Procedian en su mayoria
de Costa de Marfil (379), y Argelia (296).

En cuanto al nimero de los inscritos en el Registro de Menores Extran-
jeros No Acompariados, segtin la citada Memoria, a fecha de 31 de di-
ciembre 2021, en él figuraban un total de 9.294 menores bajo la tutela o
acogimiento de los servicios de protecciéon. De ellos 8.282 son nifios y
1012 ninas. Se ha producido un leve descenso respecto de los 9.030 inscri-
tos en el afio 2019.2

! Profesor titular de Derecho Constitucional en la Universidad de Cadiz.

2 Estas cifras las recogemos del Informe anual del Defensor del Pueblo 2021, Volumen I,
p- 132 (epigrafe 4.5.2). Nos hemos permitido corregir una errata en relacién con el nimero
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Inscritos en el Registro de Menores Extranjeros no Acompariados

2013 2014 2015 | 2016 | 2017 2018 2019 2020 2021
2.841 3.660 3.341 | 3.997 | 6.414 | 13.796 | 12.417 | 9.030 | 2.294

Fuente: Informe anual 2021 del Defensor del Pueblo.

Estos nimeros no son del todo exactos, pues, aunque existe un Regis-
tro de Menores Extranjeros no Acompanados,? todos los actores que in-
tervienen de una u otra manera en la gestién del fenémeno migratorio re-
conocen la dificultad de conocer cuantos son verdaderamente los que
pueden hallarse en el territorio nacional en cada momento. Basta con
comprobar que la informacién que proporciona ese censo no coincide con
la que suministran las instituciones autonémicas de proteccién en rela-
cién con quienes tienen bajo su guarda o tutela, ni con lo que senalan las
memorias de la Fiscalia General del Estado o del Defensor del Pueblo. En
cualquier caso, estos datos nos permiten tener una idea aproximada sobre
la realidad del fenémeno.

Si extendemos la mirada mas alld de este grupo que conforman los
menores, los tltimos datos que hemos podido consultar tienen la entidad
suficiente como para que aqui les demos eco: al menos 2.276 personas
perdieron la vida en 2020 tratando de alcanzar las costas europeas,
40.000, al menos, en lo que llevamos de siglo; en los cinco primeros meses
de 2022 la tasa de mortalidad de las personas que se suben a una embar-
cacién para llegar a Europa roza el 4%, esto es, una de cada veinticinco
personas muere en el intento.

En este trabajo estaremos centrados en los menores extranjeros no
acompafados sin distinguir la razén que les obliga a migrar. Pero quisié-
ramos, al menos, advertir que un nimero cada vez mayor de ellos son los
que llegan al territorio de acogida solicitando proteccién internacional:
mas de 6,7 millones de personas tuvieron que huir de Siria debido a un
conflicto que dura ya mas de una década, y que se ha cobrado cerca de
500.000 vidas. Actualmente es el primer pais de origen de las personas re-
fugiadas en el mundo. Le siguen Venezuela (4 millones), Afganistan (2,6

de inscritos en el Registro en 2021 a fecha de 31 de diciembre: segtn el Informe del Defen-
sor del Pueblo son 3.048, pero seguin la Memoria de la Fiscalia General del Estado ese
numero se corresponde con el de menores extranjeros no acompaifiados que llegaron a
Espafia en patera o en otro tipo de embarcacién similar. El ntimero de los inscritos es de
9.294.

3Este Registro se contempla en el articulo 215.1 del Reglamento de la Ley Organica
4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integracién social,
aprobado por Real Decreto 557/2011, de 20 de abril.
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millones), Sudan del Sur (2,2 millones) y Myanmar (1,1 millones). Todo
ellos representan el 68% de las personas que buscan refugio en el mundo. *

Por primera vez desde que se tienen registros, el nimero de personas
en situaciéon de desplazamiento forzado superd la cifra de los 100 millo-
nes, es decir, el 1,3 % de los habitantes del planeta. Es el equivalente a la
poblacién de paises como Egipto o Vietnam, reporta ACNUR el 23 de ma-
yo de 2022.5 De este total, se estima que alrededor del 42 % son nifios y
nifnas; un millén de bebés nacieron como refugiados entre 2018 y 2020; y
21.000 nifios y nifias no acompafiados solicitaron asilo en 2020, lo que in-
dica el terrible impacto que los conflictos politicos y sociales tienen en la
juventud y la infancia. ¢

Las cifras que acabamos de exponer exigen soluciones. Hace ya veinti-
cinco anos, una Resolucién del Consejo de la Unién Europea, de 26 de ju-
nio de 1997, expresé su preocupacion por el fenémeno de la llegada, es-
tancia y retorno de los menores no acompafiados en Europa. Poco maés
tarde, el Consejo Europeo de Tampere (1999) subrayé la necesidad de una
politica europea comun en materia migratoria. Que todavia no exista en
Europa un procedimiento marco que regule las medidas a adoptar a par-
tir de la detencién de un menor a causa de su irregularidad administrativa
pone de manifiesto la actitud renuente de los Estados. La preocupacion
europea por la promocion y la garantia de los derechos humanos no se
puede poner en tela de juicio, pero hay que reconocer que en relacién con
los flujos migratorio prima atin mas el interés por proteger las fronteras.

Efectivamente, la realidad de los hechos no se corresponde siempre
con los buenos propésitos que de las declaraciones formales se derivan.
La particular vulnerabilidad de este colectivo no puede ser obviada por los
poderes publicos, que a menudo tratan a los menores no como tales, sino
como inmigrantes. Incluso nos atreveriamos a decir que este es el enfoque
que con caracter general prima en la sociedad. Que nos hayamos acos-
tumbrado a llamarlos MENAS dice mucho de esto, pues con el acrénimo
no estamos, desde luego, subrayando la condicién mas humana.

A este respecto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio 7 marcé un

*Todos estos datos podran ser verificados en la informacién que proporciona la web de
la Comisién Espanola de Ayuda al Refugiado en mayo de 2022.

>Véase la informacién que ofrece la web de ACNUR con fecha de 23 de mayo de 2022,
https://eacnur.org/es/actualidad/noticias/emergencias/100-millones-refugiados-desplazados.

¢Informe Global de ACNUR sobre el desplazamiento en el mundo durante 2020. https://
www.acnur.org/noticias/press/2021/11/618bfc2c4/%20https:/www.unhcr.org/refugee-statistics/.

"La Convencion sobre los Derechos del Nifio se aprueba por la Asamblea General de las Na-
ciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. El Instrumento de ratificacién de Espaiia de dicha
Convencion se publica en el Boletin Oficial del Estado nim. 313, de 31 de diciembre de 1990.

229



punto de inflexién en la manera de tratar el tema de la infancia, en la me-
dida en que sustituye la “doctrina de la situacién irregular” por la “doctri-
na de la proteccién integral”, que en otros términos significa pasar de una
concepcion de los “menores” como objeto de tutela y proteccién, a consi-
derarlos como sujetos plenos de derecho. En consecuencia, cualquier dis-
cusioén sobre el estatus o situacién administrativa de los menores migran-
tes no documentados habra de partir de esta consideraciéon basica: un
menor inmigrante es sobre todo y antes de nada un nifio. En los sistemas
europeo e interamericano de protecciéon de los derechos humanos se trata
de un principio bien consolidado en la doctrina de sus 6rganos jurisdic-
cionales de garantia. 8

La naturaleza transnacional del fenémeno de la inmigracién exige so-
luciones a nivel internacional. Los avances no se pueden negar, pero el
empefio ha de ser mayor. Los poderes publicos no pueden reconocer que
se trata de uno de los colectivos méas vulnerables de la sociedad y al mis-
mo tiempo consentir la situacién de exclusién social en la que a menudo
quedan cuando salen del sistema publico de proteccién al cumplir la ma-
yoria de edad. La integracién social que para todos los extranjeros predica
la Ley Organica 4/2000 en su mismo titulo, exige la implementacién de
politicas consecuentes con esa idea.’

En estas paginas no vamos a subrayar tanto los obstaculos como la ex-
traordinaria labor que realiza la jurisprudencia recordando las ideas di-
rectrices que pueden ayudar a superarlos. Concretamente vamos a refe-
rirnos a la doctrina del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH),
del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) y del Tribunal Cons-
titucional espafol (TC). Por razones de espacio, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos apenas sera citada, pero vaya por delante la comu-
nién de ideas que en la materia existe.

8 Asi lo recuerda la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Tercer informe so-
bre la situacion de los derechos humanos en Paraguay, OEA/Ser./L/VIL.110, Doc. 52, 9 de
marzo de 2001, capitulo VII, parr. 11. En el ambito del Consejo de Europa, véase, por todas,
las sentencias del TEDH Mubilanzila Mayeka vy Kanili Mitunga c. Bélgica, de 12 octubre de
2006 y Rahimi c. Grecia, de 5 de abril de 2011.

°El articulo 2 ter de la Ley Orgénica 4/2000 sobre derechos y libertades de los extranje-
ros en Espaiia y su integracién social (en adelante, Ley Orgénica 4/2000) ordena a los pode-
res publicos que promuevan “la plena integracién de los extranjeros en la sociedad espanola
(...)", y, en particular, que “las Administraciones Publicas incorpor{en] el objetivo de la in-
tegraciéon entre inmigrantes y sociedad receptora, con caracter transversal a todas las poli-
ticas y servicios publicos (...)".
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2. Derechos en los términos que establezcan los tratados vy la ley

Aunque el articulo 13.1 CE disponga que “los extranjeros gozardn en
Espana de las libertades publicas que garantiza el presente titulo en los
términos que establezcan los tratados y la ley”, el TC ha dejado claro que
la expresion “libertades publicas” comprende todos los derechos y liberta-
des que el Titulo I reconoce, esto es, que interpretar el concepto en un
sentido literal-estricto (solo las libertades y no los derechos) supondria
tanto como ignorar el principio-valor que abre el Titulo I, en el que se
fundamenta toda la Constitucién: el respeto a la dignidad de la persona y
a los derechos que le son inherentes (articulo 10.1 CE). Al efecto, el TC
también advierte que este precepto no distingue en funcién de la situacién
administrativa en la que el extranjero se encuentre, sino que se refiere a
todos ellos. Esto es, por lo que concierne a la titularidad de los derechos, y
con la excepcién que marca el articulo 13.2, la Constitucién no establece
diferencias entre espafioles y extranjeros. Una cuestién diferente es que el
ejercicio de algunos de ellos pueda depender del cumplimiento de ciertos
requisitos o condiciones. '°

En relacién con el articulo 13.1 CE conviene recordar también que la
remisién a los tratados y la ley no desconstitucionaliza la posicién juridica
de los extranjeros. Cierto es que el precepto concede al legislador (nacio-
nal o internacional) un amplio margen de libertad para concretar los
“términos” en los que los extranjeros podran gozar de los derechos y liber-
tades en Espafia, pero tales requisitos o condiciones no podran ser im-
puestos ignorando los limites que la propia Constitucién establece y que
derivan “del conjunto del titulo I de la Constitucién, y especialmente [de]
los contenidos en los apartados primero y segundo del articulo 10 CE”. !
Esto es, la Constituciéon no confia absolutamente al legislador el estatuto
juridico de los extranjeros. 2

En cuanto a los requisitos o condiciones que el legislador puede esta-
blecer para que los extranjeros puedan gozar de los derechos y libertades
que el Titulo I de la Constitucién reconoce, el TC advierte que hay que
atender a la naturaleza del derecho de que se trate, distinguiendo al efecto
tres grupos:

19Véase, al efecto, la STC 172/2020, FJ. 8.C). a). i).
SSTC 107/1984, FJ. 4; 236/2007, FJ 3; 172/2021, FJ. 8.C).

2En relacién con el estatuto constitucional de los extranjeros en Espafna, ALONSO SANZ,
L., El estatuto constitucional del menor inmigrante, Centro de Estudios Politicos y Constitu-
cionales, Madrid, 2016.
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En uno primero estarian aquellos que son inherentes a la dignidad de la
persona, razén por la que el legislador no podria establecer condiciones di-
ferentes para espafioles y extranjeros, con independencia de la situacién
administrativa en que es estos ultimos pudieran encontrarse. A este grupo
pertenecen los derechos a la vida, a la integridad fisica y moral, a la intimi-
dad, a la libertad ideoldgica, a la tutela judicial efectiva, a la libertad y a la
seguridad, y el derecho a no ser discriminado por razén de nacimiento, raza,
sexo, religién o cualquier otra condicién o circunstancia personal o social. 3

En un segundo grupo estarian los derechos y libertades de los extranje-
ros cuyo ejercicio o disfrute si podrian quedar condicionados al cumpli-
miento de determinados requisitos, siempre que estos no sean contrarios
a la Constitucién, esto es: que sea el legislador el que los establezca; que el
limite venga justificado por la necesidad de preservar otros derechos o
bienes constitucionales; que exista una adecuacién y proporcionalidad en-
tre las medidas limitadoras y los bienes (constitucionalmente licitos) per-
seguidos; y que la medida limitadora no venga a conculcar el contenido
esencial del derecho objeto de la medida. '#

El tercer grupo es el referido en el articulo 13.2 CE, que reserva a los es-
panoles “los derechos reconocidos en el articulo 23, salvo lo que, atendien-
do a criterios de reciprocidad, pueda establecerse por tratado o ley para el
derecho de sufragio activo y pasivo en las elecciones municipales”. 1>

Clasificados de esta manera los derechos reconocidos en el Titulo I, es
importante recordar la clausula de apertura al Derecho Internacional de
los Derechos Humanos que contiene el articulo 10.2 CE. Este importante
precepto “no convierte a tales tratados y acuerdos internacionales en ca-
non auténomo de validez de las normas y actos de los poderes publicos
desde la perspectiva de los derechos fundamentales”;!® esto es, “no da
rango constitucional a los derechos y libertades internacionalmente pro-
clamados en cuanto no estén también consagrados por nuestra propia
Constitucion, pero obliga a interpretar los correspondientes preceptos de
esta de acuerdo con el contenido de dichos tratados o convenios, de modo
que en la practica este contenido se convierte en cierto modo en el conte-
nido constitucionalmente declarado de los derechos y libertades que
enuncia el capitulo segundo del titulo I de nuestra Constitucién”. !’

13SSTC 107/1984, FFJJ 3 y 4; 99/1985, FI. 4; 144/1990, FJ 5; 91/2000, FJ 7; 95/2000, FJ 3;
137/2000, FJ. 1; 236/2007, FJ 4.

4SSTC 115/1987, FJ. 3; 57/1994, FJ 6; 18/1999, FJ 2; 292/2000, FJ. 11.

5La Constitucion solo reserva a los espafioles la titularidad de los derechos reconocidos
en el articulo 23 CE (derechos de participacion politica y de acceso a funciones y cargos pu-
blicos). Al respecto, véase la Declaracién del Tribunal Constitucional de 1 de julio de 1992. E.

16STC 236/2007, de 7 de noviembre, FJ 5.
7Entre otras, SSTC 36/1991, FJ 5; 172/2020, FJ. 8.C.a). En relacién con la extraordina-
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3. Salidas obligadas del territorio

El articulo 19 CE solo se refiere a los espafioles cuando reconoce el de-
recho a entrar y salir libremente de Espaiia, en los términos que la ley es-
tablezca. Esta condicién que el precepto constitucional establece nos per-
mite hablar de un derecho de configuracién legal. Esto es, para ejercer es-
te derecho, los espafioles habran de cumplir con las condiciones que el le-
gislador pueda establecer.

Que el articulo 19 solo se predique de los espanoles no significa que res-
trinja la titularidad de este a los nacionales. !® Por una parte, adviértase el
reconocimiento general que en relacién con los extranjeros realiza el articu-
lo 13.1 CE, que antes hemos recordado; y por otra, téngase presente la clau-
sula constitucional que obliga a interpretar los derechos y libertades recono-
cidos en el Titulo I de conformidad con los tratados en materia de derechos
suscritos por Espafia. Ahora bien, en la medida en que el derecho a entrar y
salir de Espafia no es uno de esos derechos que decimos que son “impres-
cindibles para la garantia de la dignidad humana (...), ni por consiguiente
pertenecen a todas las personas en cuanto tales al margen de su condicién
de ciudadano [es, pues,] licito que las leyes y los tratados modulen el ejerci-
cio de esos derechos en funcién de la nacionalidad de las personas, introdu-
ciendo tratamientos desiguales entre espafioles y extranjeros en lo que atafe
a entrar y salir de Espafia, y a residir en ella”,'° siempre y cuando tales re-
quisitos no sean contrarios a los tratados y convenios internacionales suscri-
tos por Espafa (articulo 10.2 CE), sean establecidos por el legislador sin
afectar al contenido esencial del derecho y persigan un fin legitimo obser-
vando el principio de proporcionalidad, como antes hemos recordado.

Asi pues, “los extranjeros que por disposicién de una ley o de un trata-
do, o por autorizacién concedida por una autoridad competente, tienen
derecho a residir en Espania, gozan de la proteccién que brinda el articulo

ria importancia de esta clausula constitucional de apertura al Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, véanse SAIZ ARNAIZ, A., Comentario del articulo 10.2 CE. La interpreta-
cion de los derechos fundamentales y los tratados internacionales sobre derechos humanos, en
CasAS, M.E. y RODRIGUEZ-PINERO, M., Comentarios a la Constitucién, Fundacién Wolters
Kluwert. Madrid, 2008, 193-208; y SA1Z ARNAIZ, A., La apertura constitucional al derecho in-
ternacional y europeo de los derechos humanos. El articulo 10.2 de la Constitucion espafiola,
Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1999.

8La STC 94/1993, FJ. 2, confirma que los extranjeros también son titulares del derecho
reconocido en el articulo 19 CE. Distinto es que, para el ejercicio de este, el legislador pueda
establecer condiciones que no exige a los espanoles.

YSTC 94/1993, FJ. 3. El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966 que
— a diferencia del Cuarto Protocolo del Convenio Europeo de Derechos Humanos — se en-
cuentra ratificado por Espafia, no puede ser ignorado a la hora de interpretar los arts. 19 y
13 de la Constitucién, por imperativo de su art. 10.2.
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19 CE, aun cuando no sea necesariamente en idénticos términos que los
esparfioles, sino en los que determinen las leyes y tratados a los que se re-
mite el articulo 13.1 CE”.2°

Pues bien, a diferencia de los espanoles, los extranjeros no tienen dere-
cho a entrar en Espafa si no cumplen con los requisitos establecidos en el
articulo 25 Ley Organica 4/2000 de derechos y libertades de los extranje-
ros y su integracién social, y en el articulo 4 de su reglamento de desarro-
llo. En caso de que tales condiciones no sean observadas existen varios
procedimientos relativos a la salida obligada del territorio espafiol: i) el
retorno al punto de origen (articulo 60 de la Ley Orgéanica 4/200), como
efecto derivado de la prohibicién de entrada en Espafa por los puestos
fronterizos habilitados de extranjeros que no cumplan los requisitos le-
galmente previstos; ii) la expulsion del extranjero que se encuentra irregu-
larmente en territorio espafiol; y iii) la devolucién de los que habiendo si-
do expulsados contravengan la prohibicién de entrada en Espafia, o de los
que pretendan entrar ilegalmente, incluyendo “a los extranjeros que sean
interceptados en la frontera o en sus inmediaciones”.?! A estos tres se su-
ma el régimen especial que prevé la Disposicién adicional décima de la
Ley Orgénica 4/2000, que en su apartado primero permite rechazar en la
frontera de Ceuta y Melilla a los extranjeros que intenten superar los ele-
mentos de contencién fronterizos, esto es, las vallas, o alambradas, para
entrar de manera ilegal en Espana. Se trata de un régimen especial previs-
to exclusivamente para estas dos ciudades auténomas.

Estos procedimientos relativos a la salida obligatoria del territorio es-
pafiol habran de respetar, “en todo caso, las garantias previstas en la legis-
lacién general sobre procedimiento administrativo y, especialmente, en lo
relativo a publicidad de las normas, contradiccién, audiencia del interesa-
do y motivacién de las resoluciones (articulo 20 de la Ley Orgénica
4/2000), [asi como el] derecho de asistencia juridica gratuita y de intérpre-
te, lo que garantiza el derecho de defensa (articulo 22 de la Ley Orgénica
4/200), en concreto la formulacién de alegaciones y la presentacién de re-
cursos, extremo éste expresamente contemplado en el articulo 21 de la
Ley Orgéanica 4/2000”. 22 Esta es una de las razones por las que se impugnd
las denominadas “devoluciones en caliente”, que es como popularmente se
conoce a los rechazos en frontera de la citada Disposicién adicional décima.

20 STC 94/1993, FJ. 3.

21'Véanse los articulos 26.2, 57, 58.3. a) y b), y 60.1 de la Ley Orgénica 4/2000 y los ar-
ticulos 15, 23.1.b), 242 a 248 de su Reglamento.

2STC 172/2020, FJ. C. b).
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4. Rechazo en frontera y repatriacion de menores

La Disposicién adicional décima de la Ley Orgénica 4/2000 contempla
un régimen especial para Ceuta y Melilla. Tiene tres apartados. El primero
permite que “los extranjeros que sean detectados en la linea fronteriza de
la demarcacion territorial” de estas dos ciudades espafiolas del norte de
Africa “mientras intentan superar los elementos de contencién fronterizos
para cruzar irregularmente la frontera [puedan] ser rechazados a fin de
impedir su entrada ilegal en Espana”. El segundo viene a recordar que tal
rechazo habra de llevarse a cabo “respetando la normativa internacional
de derechos humanos y de proteccién internacional de la que Espafia es
parte”, que en puridad es un mandato que deriva de la clausula de apertu-
ra internacional del articulo 10.2 CE. El tercero tampoco aporta nada
nuevo, en cuanto que viene a sefialar que las solicitudes de proteccién in-
ternacional no se pueden formalizar en cualquier sitio sino “en los lugares
habilitados al efecto en los pasos fronterizos” y que “se tramitaran con-
forme a lo establecido en la normativa en materia de proteccién interna”.

Esta Disposicién adicional décima fue objeto de un recurso de incons-
titucionalidad que resolvié la sentencia 172/2020.23 Los recurrentes consi-
deraban que la medida en ella prevista conculcaba los articulos 9.3 y
106.1 CE, en conexién con el articulo 24.1 CE al entender que la misma
habilitaba a la Administracion, a través de los Cuerpos y Fuerzas de Segu-
ridad del Estado, a ejecutar rechazos en frontera sin procedimiento al-
guno.

Al efecto, el TC reconoce que “el «rechazo en frontera» previsto especi-
ficamente para las ciudades auténomas de Ceuta y Melilla es una actua-
cién material de caracter coactivo, que tiene por finalidad la de restable-
cer inmediatamente la legalidad transgredida por el intento por parte de
las personas extranjeras de cruzar irregularmente esa concreta frontera
terrestre”, pero el Tribunal recuerda que las garantias derivadas del ar-
ticulo 106 “se satisfacen si los interesados tienen derecho a someter al
examen de los tribunales la legalidad de [lo que ellos consideren] un in-
cumplimiento por parte de la administracion de las obligaciones nacidas
de la ley» (STC 17/2013, de 31 de enero, FJ 11)”. Es por esta razén que el
TC considera que la disposicién impugnada no es contraria a la Constitu-
cién, pues la persona extranjera que fuera rechazada en frontera podria

BVéase el comentario que a esta sentencia hace GIRON REGUERA, E., El derecho a no ser
rechazado en frontera sin garantias en Ceuta y Melilla en la jurisprudencia constitucional, en
LOPEZ ULLA, J.M., y FIGUEROA MEJIA, G.A., Ampliacion de derechos por los Tribunales Consti-
tucionales y las Cortes Supremas, Porria, México, 2022.
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someter a control dicha “actuaciéon material” a través de las acciones y re-
cursos que el ordenamiento juridico contempla.

A mayor abundamiento, el TC advierte que el apartado segundo de la
disposicién funciona como clausula de garantia de la medida prevista en
el apartado primero, pues viene a subrayar que tal actuacién sélo sera po-
sible si se lleva a cabo “con las garantias que a las personas extranjeras re-
conocen las normas, acuerdos y tratados internacionales rubricados por
Espana, lo que conecta, a través del articulo 10.2 CE, con nuestro propio
sistema de derechos fundamentales y libertades”. 2*

En relacién con las referidas obligaciones internacionales en materia
de derechos humanos, el TC advierte que “los cuerpos y fuerzas de seguri-
dad deberan prestar especial atencién a las categorias de personas espe-
cialmente vulnerables, entre las que se cuentan, con distinta proyeccion e
intensidad, las que aparenten manifiestamente ser menores de edad (so-
bre todo cuando no se encuentren acompaifados por sus familiares), de-
biendo atender la especial salvaguardia de los derechos reconocidos en el
articulo 3.1 de la Convencién de Naciones Unidas sobre los derechos del
nifno, estar en situacién de mujer embarazada o resultar afectados por se-
rios motivos de incapacidad, incluida la causada por la edad avanzada y
personas encuadradas en la categoria de especialmente vulnerables”. 2°

La practica ha puesto de manifiesto la necesidad de contar con proto-
colos de actuacion que, de conformidad con los postulados constituciona-
les, aborden una serie de cuestiones que en la practica generan ciertas
dudas, como, por ejemplo: los procedimientos a seguir cuando los meno-
res son advertidos por la autoridad publica (identificacién, determinacién
de la edad y puesta a disposicion de los servicios de proteccién), el proce-
dimiento de repatriacién al pais de origen, o a aquél donde residan los
familiares, los problemas relativos a la documentacién, y diversas cues-
tiones en torno a la representacion independiente y a la proteccién insti-
tucional de estos menores.

Una de las cuestiones mas relevantes, como es sabido, es la relativa a la
repatriacién, que sé6lo debe ordenarse cuando el interés superior del me-
nor asi lo aconseje, tras la tramitaciéon de un procedimiento con las debi-
das garantias de motivacién, defensa y después de haber escuchado al
afectado sobre sus circunstancias familiares y sociales.

De conformidad con la Convencién de Naciones Unidas sobre los dere-
chos del nifio, los menores no acompanados que crucen ilegalmente las
fronteras no debieran ser devueltos mientras que las autoridades compe-
tentes no se cercioren de que no quedaran en desamparo en su pais de

2SSTC 36/1991, FJ 5, 172/2020, FJ. 8. C. b).
B STC 172/2020, FJ. 8. C. b) iii.
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origen (articulo 37). La Resolucién 1810 (2011) del Consejo de Europa y el
Plan de Accién sobre los menores no acompafiados de la UE (2010-2014)
se pronunciaron en este sentido, advirtiendo que un menor no puede ser
rechazado en frontera de manera automatica, sino puesto a disposicién de
un tutor que pueda velar por sus derechos. La necesidad de buscar “solu-
ciones duraderas de futuro” para los menores migrantes no acomparfiados
también fue subrayada por la Recomendacién del Comité de Ministros de
12 de junio de 2007. E igualmente se ha pronunciado en este sentido la
Corte Interamericana de Derechos Humanos en la Opinién Consultiva
0C-21/14, de 19 de agosto de 2014: “las autoridades fronterizas no deben
impedir el ingreso de nifias y nifios extranjeros al territorio nacional, aun
cuando se encuentren solos, no deben exigirles documentacién que no
pueden tener y deben proceder a dirigirlos de inmediato a personal que
pueda evaluar sus necesidades de proteccién, desde un enfoque en el cual
prevalezca su condicién de nifias y nifios. En esta linea, resulta indispen-
sable que los Estados permitan el acceso de la nifia o nifio al territorio
como condicién previa para llevar a cabo el procedimiento de evaluacién
inicial” (paragrafo 83).

En cuanto al apartado tercero de la disposicién impugnada, los recu-
rrentes entienden que el rechazo en frontera no respeta la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en lo que se refiere a la apli-
cacién del principio de «no devolucién», desincentivando el ejercicio del
derecho de asilo previsto en el articulo 13.4 CE, conculcando también el
articulo 33 de la Convencién de Ginebra de 1951 sobre el estatuto de los
refugiados; y en el ambito de la Unién Europea, el articulo 19.2 de la Car-
ta de derechos fundamentales, y el articulo 5 de la Directiva 2008/115/CE
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del
retorno de los nacionales de terceros paises en situacién irregular). EI TC
rechaza la acusacién con el siguiente argumento:

En primer lugar, recuerda que el articulo 13.4 CE no reconoce un dere-
cho fundamental como los enunciados en el capitulo segundo del Titulo I,
sino que contiene “un mandato constitucional para que el legislador con-
figure el estatuto de quienes se dicen perseguidos y piden asilo en Espaifia,
[de tal manera que los] derechos del solicitante de asilo — o del ya asilado
— seran, entonces, los que establezca la ley”. Obviamente, “la ley que regu-
le el régimen de los extranjeros asilados — o peticionarios de asilo — [ha-
bra] de respetar plenamente los demas preceptos de la Constitucién y, en
especial, los derechos fundamentales que amparan a los extranjeros”, esto
es, como antes hemos recordado, al legislador no se le entrega un cheque
en blanco. Al llevar a cabo la tarea que el constituyente le confia, habra de
tomar en consideracién el marco que la propia Constitucién dibuja. Re-
cordado este principio general y descendiendo a la cuestién a resolver, el
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TC subraya que “los derechos fundamentales derivados de la dignidad de
la persona que la Constitucion reconoce a todas las personas sometidas a
los actos de los poderes puiblicos espafioles” rigen durante el tiempo en
que el solicitante de asilo permanece en «dependencias adecuadas» del
puesto fronterizo, siendo, por ello, irrelevante la concreta ubicacién terri-
torial de dichas dependencias (STC 53/2002, de 27 de febrero, FJ 4)” (STC
172/2020, FJ. 8.C.a).

A continuacién, el TC recuerda, igualmente, el vinculo que existe entre el
derecho de asilo y el principio de «no devolucién»: este tltimo “opera, hoy
dia, como una garantia aplicable a toda la legislacién en materia de extran-
jeria”, en cuanto que tiene por “finalidad (...) impedir la devolucién de una
persona a un territorio en el que su vida, integridad o libertad corran peli-
gro”.?® En consecuencia, el principio de no devolucién se traduce en la
obligacién que los Estados tienen de asegurarse de que los extranjeros que
se devuelvan al pais de origen o de procedencia no seran torturados ni so-
metidos a tratos inhumanos o degradantes (articulo 3 del CEDH). %’

Pues bien, al efecto, el TC recuerda que la sentencia de la Gran Sala del
TEDH, de 13 de febrero de 2020, dictada en el caso N.D. y N.T. c. Espaiia,
ya habia reconocido que el rechazo en frontera no viola este principio ni
viola el articulo 4 del Protocolo nam. 4 del Convenio cuando el Estado
dispone de un acceso real y efectivo a los procedimientos legales de entra-
da donde el extranjero pueda presentar su solicitud de proteccién, como
es el caso (paragrafo 209). Esto es, si se ofrecen los medios para presentar
una solicitud de proteccién internacional y el extranjero, sin embargo, de-
cide, sin razones convincentes, cruzar la frontera por un lugar no autori-
zado y no atenerse a la normas y procedimientos que le permitirian for-
malizar su peticién de auxilio, el Estado no tiene por qué asumir esa deci-
sién (pardgrafo 210). Como este es el caso, y ademads la disposiciéon im-
pugnada recuerda la posibilidad que tiene el extranjero de formalizar su
solicitud de proteccién internacional en los lugares habilitados en los
puestos fronterizos, de conformidad con la normativa aplicable en la ma-
teria, “no se pueden acoger los reproches de inconstitucionalidad formu-
lados por los recurrentes”, concluye el TC.

26STC 172/2020, FJ. 8.C); y en el ambito de la Unién Europea, art. 19.2 de la Carta de
derechos fundamentales, y art. 5 de la Directiva 2008/115/CE del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 16 de diciembre de 2008, del retorno de los nacionales de terceros paises en si-
tuacién irregular.

”SSTEDH de 28 de febrero de 2008, caso Saadi c. Italia, paragrafos 124 a 133, 137 a
141 y 147 in fine; de 5 de mayo de 2009, caso Sellem c. Italia, paragrafos 28 a 37; de 3 de di-
ciembre de 2009, caso Daoudi c. Francia, paragrafo 64; de 23 de febrero de 2012, caso Hirsi
Jamaa y otros c. Italia, paragrafos 113 a 114, y de 19 de diciembre de 2013, caso N.K. c.
Francia, paragrafos 37 a 41, entre otras.
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Por todas estas razones el TC resolvié que el rechazo en frontera que la
Disposicién adicional décima de la Ley Organica 4/2000 contempla no es
contraria a la Constitucién si la Administracién observa las condiciones
que el Fundamento Juridico 8.C) de la STC 172/2020 recuerda. Esto es,
siempre que la medida sea aplicada en relacién con entradas individuali-
zadas, que quede garantizado el pleno control judicial de la misma y que
las obligaciones internacionales asumidas por Espafia en la materia no
sean ignoradas. 2

5. La privacion de libertad como medida de excepcion

De conformidad con el articulo 37.b) de la Convencién de Naciones
Unidas sobre los Derechos del Nifio, el principio general es que no se debe
ordenar la detencién, el encarcelamiento o la prisién de ningiin menor
(sin distinguir, por tanto, por razén alguna) salvo que la medida resulte
estrictamente necesaria, se imponga durante el periodo mas breve posible
y siempre de acuerdo con lo predeterminado por la ley. El Comité de De-
rechos del Nifio y el Relator Especial sobre Derechos Humanos de los Mi-
grantes de Naciones Unidas han insistido en varias ocasiones en que se
deben contemplar, cuando la situacién lo permita, medidas alternativas al
arresto, y que cuando ello no sea posible, la privacion de libertad que im-
ponga habra de llevarse a cabo en condiciones que atiendan a la edad del
menor. »

Ademas de este mandato, y en relacién con el tema que nos ocupa, el
articulo 37 de la citada Convencién también ordena que “ningtin nino sea
sometido a torturas ni a otros tratos o penas crueles o degradantes” [apar-
tado a)]; que “todo nifio privado de libertad sea tratado con la humanidad
y el respeto que merece la dignidad inherente a la persona humana, y de
manera que se tenga en cuenta las necesidades de las personas de su
edad”, entre ellas, que sea “separado de los adultos, a menos que ello se
considere contrario al interés superior del nifio”; que pueda “mantener
contacto con su familia por medio de correspondencia y de visitas, salvo
circunstancias excepcionales” [apartado ¢)]; vy que el menor privado de li-
bertad pueda recibir sin dilacién asistencia juridica e impugnar ante un

Véase el apartado tercero del Fallo y el FJ. 8.C). b) de la STC 172/2020.

29 Comité de los Derechos del Nifio, Observacion General No. 6, Trato de los menores no
acompaiiados y separados de su familia fuera de su pais de origen. CRC/GC/2005/6, 1 de sep-
tiembre de 2005, parr. 61. Naciones Unidas, Informe del Relator Especial sobre los dere-
chos humanos de los migrantes, Sr. Jorge Bustamante. A/HRC/11/7, 14 de mayo de 2009,
paragrafos 60 a 62.
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tribunal u otra autoridad competente, independiente e imparcial, la lega-
lidad de su privacion de libertad [apartado d)].

Estos requisitos de Naciones Unidas han sido igualmente asumidos por
la Unién Europea y por el Consejo de Europa. A modo de resumen, valgan
los criterios que la Recomendacién 1985 (2011) sefiala que se han de to-
mar en consideraciéon cuando de la detencién de un menor extranjero no
acompafado se trata®®: en principio un nifio nunca debe ser detenido, y si
hubiera esa necesidad, se ha de atender en primer lugar al interés supe-
rior del menor (apartado 9.4.1); sélo cuando no exista otra alternativa, y
en los casos previstos por la ley, previa autorizacién judicial, sera posible
la detencién del menor (apartado 9.4.2); en su caso, la detencién habra de
tener lugar durante el menor tiempo posible, y habra se habra de atender
en este caso a las necesidades de la edad del menor (apartado 9.4.3); los
menores deben de ser detenidos en centro apropiados, no en las mismas
condiciones que los adultos, y no deben ser separados de sus padres o de
sus familiares salvo en circunstancias excepcionales (apartado 9.4.5); nin-
gtin menor debe ser privado de su libertad exclusivamente por razones re-
lacionadas con su estatus como migrante, y nunca la detencién por esta
razon puede concebirse como una medida punitiva (apartado 9.4.6); y que
en caso de no estar seguro de la minoria de edad, se le ha de dar el benefi-
cio de la duda (apartado 9.4.7).

Aunque no lleg6 a ser discutida en la Asamblea Parlamentaria del Con-
sejo de Europa, cabe destacar también, en relacién con la importancia de
evitar la detencién de un menor, una mocién de resolucién presentada an-
te Comité de Asuntos Sociales, Salud y Desarrollo Sostenible en 2012, 3°
donde se daba fe de diversos estudios que demostraban los severos dafios
psicolégicos y psiquicos que la detencién genera en los menores, con in-
dependencia de que lo sean por un espacio corto de tiempo o por hechos
delictivos efectivamente cometidos. Por este motivo, este documento ad-
vertia que los menores no acomparfiados no debian ser detenidos si la tini-
ca razon para ello fuera la irregularidad de su situacién administrativa en
el territorio del Estado de acogida.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos también ha confirmado
que la detenciéon de un menor extranjero no acompanado debe ser una
medida de excepcion, subrayando que en caso de que tal decisién fuera
necesaria, la edad del menor habra de ser determinante en relacién con el
trato que a este se le conceda. 3!

30 Children in detention (2012), mocién de resoluciéon doc. 12907, referencia 3866.

STEl articulo 19.4 de la Directiva 2003/9/CE sefiala que las personas que trabajen con
menores no acompanados deben tener la formacién adecuada sobre las necesidades del
menor.
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La primera sentencia relevante en relacién con las condiciones en las
que un menor extranjero no acompanado puede quedar detenido es la que
se dicta en el caso Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga c. Bélgica, de 12
de octubre de 2006 (conocida como sentencia Tabitha, nombre de la nifia
detenida). La sentencia declara la violacién del articulo 3 del CEDH por
las condiciones en que la menor, de cinco afios, habia quedado retenida
durante dos meses (separada de sus padres y sin medidas de acompana-
miento acordes con su edad por parte de personal cualificado). Ese trato
es de “una falta de humanidad de tal calibre que alcanza la consideracién
de trato inhumano”, sentencia el Tribunal. 32

La detencién de un menor en un centro de adultos normalmente ha
comportado la violacién del articulo 3 del CEDH, pero no por la detencién
en si sino por las condiciones en las que la medida se ejecutd. Si estas son
las correctas, esto es, si el menor no es retenido mas del tiempo impres-
cindible y es tratado de manera conforme con su edad, el precepto que
probablemente se declare conculcado sera el articulo 5.1 CEDH.3? El
TEDH considera que no se conculca el articulo 3 CEDH cuando la priva-
cién temporal de libertad no provoca en el detenido un sufrimiento mayor
al normal e inevitable en una medida de esta naturaleza.

Entre los elementos o factores que habran de ser tomados en conside-
racion para valorar el grado de sufrimiento infligido por motivo de la de-
tencion, el Tribunal se refiere a la edad y al sexo de la victima, a su estado
de salud, a la duracién mayor o menor del tratamiento denunciado, a los
efectos fisicos y/o mentales (o psicolégicos) que le hubiesen podido provo-
car, a los motivos que le hubiesen llevado a abandonar su pais, a la cir-
cunstancia de que se encuentre solo o acompaiiado de algin familiar o
allegado, y a cualquier otro que al efecto se considere relevante. 34

En el caso Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga c. Bélgica, el TEDH no
declaré la violacién del articulo 3 CEDH solo respecto de la menor sino
también respecto de la madre. En relacion con esta esta altima, el TEDH
tomé en consideracién la actitud que con ella tuvieron las autoridades
belgas, que no hicieron méas que proporcionarle un ntmero de teléfono
para que pudiera contactar con su hija, respuesta que el TEDH considera

32Véanse paragrafos 50 y 51.

B3 M.S.S c. Bélgica, de 21 de enero de 2011, paragrafo 221, 226 y 227; S.D. c. Grecia, de 11
de junio de 2009, paragrafos 49 a 54; Tabesh c. Grecia, de 26 de noviembre de 2009, para-
grafos 38 a 44; A.A. c. Grecia, de 22 de julio de 2010, paragrafos 57 a 65.

3 En este sentido, Rahimi c. Grecia, cit., paragrafo 86; Labita c. Italia, de 6 de abril de
2010, paragrafo 120; Price c¢. Reino Unido, de 10 de julio de 2001, paragrafo 24; Mikadzé c.
Rusia, de 7 de junio de 2007, paragrafo 108; Assenov y otros c. Bulgaria, de 28 de octubre de
1998, pardgrafo 94; Raninen c. Finlandia, 16 de diciembre de 1997, paragrafo 55; Tekin c.
Turquia, 9 de junio de 1998, pardgrafo 52.
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que supera el grado de severidad suficiente para entender que con respec-
to a ella también se habia conculcado el derecho a no ser objeto de un tra-
to inhumano o degradante. 3°

Que en Mubilanzila Mayeka y Kanili Mitunga c. Bélgica se declarara la
violacién del articulo 3 CEDH respecto de la madre no significa que asi se
vaya a considerar siempre, esto es, que tal reconocimiento se extienda au-
tomaticamente a los familiares. Eso dependera de las circunstancias con-
cretas del caso. Por ejemplo, en Mukhadddzhiyeva y otros c. Bélgica, el
TEDH declaré la violacién de este precepto respecto de los nifios que ha-
bian sido ingresados en un centro de adulto, pero no respecto de la ma-
dre, que en ningtin momento estuvo separada de ellos. 3¢

Como ya hemos adelantado, si la detencién de un menor no justifica
siempre que se declare la violacién del articulo 3 CEDH, sino que ello de-
pendera de las circunstancias del caso, que la detencién se realice en un
centro no acondicionado para menores, como puede ser por ejemplo una
comisaria de policia o un centro de adultos, siempre ha motivado que el
TEDH declare la violacién del articulo 5.1 del CEDH (derecho a la libertad
y la seguridad).

En estos casos, si el demandante aduce que tampoco pudo denunciar
las condiciones en las que estuvo detenido, el TEDH también declarara la
violacién del articulo 13 CEDH (derecho a un recurso efectivo) o del ar-
ticulo 5.4 (derecho a denunciar ante un 6rgano judicial la ilegalidad de la
detencién). ¥

Entre las dltimas sentencias del TEDH sobre detenciones de menores
extranjeros no acompafados, Mohamad c. Grecia declaré la violacién de
los articulos 3, 5.1 13;38 Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c. Malta, la de
los articulos 3, 5.1 y 5.4;3° H.A. y Otros c. Grecia, los articulos 3, 5.1, 5.4 y
13,40 Sh. D. y otros c. Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Nor-

$Véase paragrafo 61 de la sentencia Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica,
cit., paragrafo 48; y también al respecto, Cakici c. Turquia, de 8 de julio de 1999, paragrafo
98 y Hamiyet Kaplan y otros c. Turquia, de 13 de septiembre de 2005, paragrafo 67.

36 Mukhadddzhiyeva y otros c. Bélgica, de 19 de enero de 2010, paragrafos 56, 58 a 60 y 63.

STEn este sentido, Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c. Malta, de 22 de noviembre de
2016; Mohamad c. Grecia, de 11 de diciembre de 2014. Rahimi c. Grecia, cit., paragrafo 86;
Labita c. Italia, cit., paragrafo 120; Price c. Reino Unido, cit., paragrafo 24; Mikadzé c. Rusia,
cit., paragrafo 108; Assenov y otros c. Bulgaria, cit., paragrafo 94; Raninen c. Finlandia, cit.,
paragrafo 55; Tekin c. Turquia, cit., paragrafos 52 y 53; Bati y otros c¢. Turquia, 3 de junio de
2004, paragrafos 113-120; Mubilanzila Mayeka y Kaniki Mitunga c. Bélgica, cit., paragrafo
48; M.S.S. c. Bélgica y Grecia, cit., paragrafos 216,y 219y 220.

38 Mohamad c. Grecia, cit.

3 Abdullahi Elmi y Aweys Abubakar c. Malta, cit.

“H.A. y Otros c. Grecia, de 28 de febrero de 2019.
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te, Serbia y Eslovenia, los articulos 3 y 5.1 CEDH;*' y Moustahi c. Francia,
los articulos 3, 5.1, 5.4, 8, 13 y el articulo 4 del Protocolo num. 4.4

De todas las sentencias referidas en este epigrafe, las dos primeras, las
dictadas en los casos Tabitha y Rahimi son, sin duda, las mas relevantes,
las sefieras en la materia. Una, porque subray¢ el cardcter excepcional que
cualquier medida restrictiva de la libertad de un menor debe tener, asi
como la trascendencia de valorar su interés superior antes de tomar nin-
guna decision que pudiera afectarle [articulos 3 y 37.b) de la Convencién
de Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio], y la otra, porque advier-
te que la obligacién de velar por la salvaguarda de los derechos del nifio
no termina cuando este sale del centro de internamiento, de manera que,
si dictada una orden de expulsién, la autoridades competentes se desen-
tienden completamente de él, esa falta de cuidado, esa omisién del deber
de socorro es calificable de trato inhumano o degradante. 43

A nuestro juicio la doctrina de la sentencia Rahimi también debiera ser
de aplicacién a los jévenes extutelados, esto es, a los menores que al cum-
plir la mayoria de edad quedan automaticamente fuera del sistema puibli-
co de proteccién. Aun cuando en esta sentencia el TEDH efectivamente se
estd refiriendo a un menor, y la condicién de tal tiene una relevancia juri-
dica que es obvia, lo cierto es que, en el fondo, la sentencia esta subrayan-
do la obligacién que la autoridad publica tiene de atender a quienes se en-
cuentran en una situacién evidente de desprotecciéon. El Estado no puede
abandonar a su suerte a quienes objetivamente no tienen medios para
subsistir con dignidad, idea que inevitablemente nos recuerda el concepto
de “procura existencial” (daseinsvorsorge) que acufara el iuspublicista
aleman Ernst Forsthoff a partir de las transformaciones experimentadas
como consecuencia de la Revolucién industrial. #

A proposito, algunas Comunidades Auténomas en Espafia estdn im-
plementando politicas en ese sentido, al objeto de asistir a estos jovenes
durante un periodo transitorio de tres o cuatro afios al objeto de que pue-
dan continuar su formacién o bien acceder al mercado de trabajo.* La

“Sh. D. y otros c. Grecia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia del Norte, Serbia y Eslo-
venia, de 13 de junio de 2019.

2 Moustahi contra Francia, de 25 de junio de 2020.

“En este sentido también se pronunci6 el TEDH en Neuling y Shuruk c. Suiza, de 6 de
julio de 2010, paragrafo 135.

“FORSTHOFF, E., El Estado de la sociedad industrial. El modelo de la Repiiblica Federal de
Alemania, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2013.

4 En Andalucia, véase el programa +18: https:/www.extutelados.es/empleo/programa-18/.
En Aragén: https://www.observatorioemancipacion.org/la-juventud-extutelada-perfil-encuestas-
fepa/caracteristicas-de-jovenes-de-origen-extranjero-que-se-atendio-en-2020/.
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ultima reforma del Reglamento de la Ley Organica 4/2000, operada en oc-
tubre de 2021, ha tratado de hacer frente a esta situacién, modificando los
articulos 197 y 1984 al objeto de agilizar los procedimientos conducentes
a la documentacién de estos jévenes. El tiempo revelara el caracter sufi-
ciente de la misma.

4 Real Decreto 903/2021, de 19 de octubre, por el que se modifica el Reglamento de la
Ley Orgénica 4/2000, sobre derechos y libertades de los extranjeros en Espafia y su integra-
ci6n social, tras su reforma por Ley Organica 2/2009, aprobado por el Real Decreto 557/
2011, de 20 de abril.
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Retos y perspectivas de la migracion






CAPITULO 13

El desplazamiento forzado en Colombia desde
una perspectiva interseccional

Liliana Estupiridn-Achury y Leonardo Antonio Parra-Acosta '

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Desplazamiento forzado y pobreza ¢circulo vicioso? — 3.
El Desplazamiento Forzado Interno y las mujeres: opresiones imbricadas. — 4. ¢C6-
mo ha afectado el desplazamiento forzado interno a los pueblos negros, afrodes-
cendientes, originarios, raizales y palenqueros? — 5. Poblacién LGBTIQ+. — 6. Un es-
tado de cosas inconstitucional en materia de desplazamiento forzado que atin no termi-
na. — A manera de conclusién.
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1. Introduccion

La movilidad humana ha evolucionado en las tltimas décadas de for-
ma vertiginosa, segtin la Organizacién Internacional para las Migraciones
el concepto de movilidad humana se puede definir como “la movilizacién
de personas de un lugar a otro en ejercicio de su derecho a la libre circu-
lacién”.? Sin embargo, en el caso colombiano, existen dindmicas particu-
lares que han tomado complejos matices en los tltimos afos, con conse-
cuencias graves para millones de personas en el pais, la mas notable de
todas es el Desplazamiento Forzado Interno (en adelante DFI). La catego-
rizacién del DFI “(...) entiende por desplazados internos las personas o
grupos de personas que se han visto forzadas u obligadas a escapar o huir
de su hogar o de su lugar de residencia habitual, en particular como resul-
tado o para evitar los efectos de un conflicto armado, de situaciones de
violencia generalizada, de violaciones de los derechos humanos o de ca-
tastrofes naturales o provocadas por el ser humano, y que no han cruzado
una frontera estatal internacionalmente reconocida”. 3

Colombia es uno de los paises con mayor grado de afectacién por la
problematica del DFI, segtn el registro tnico de victimas del gobierno na-
cional a fecha de 30 de abril de 2022 hay registradas 8.258.460 personas
desplazadas por causa de la violencia y 9.323.129 eventos relacionados
con este delito o acto de violencia.* Ademaés, segin datos del informe
Tendencias globales de desplazamiento forzado en 2020 del Alto Comisio-
nado de las Naciones Unidas para los Refugiados “Colombia sigui6 repor-
tando el nimero mas alto de personas desplazadas internas”.® De hecho,
existe un subregistro bastante importante de personas que se desplazan de
manera temporal para resguardar su integridad fisica y su vida y al cabo
de cierto tiempo deciden regresar a los territorios de donde fueron despla-
zados. ® Ademds, en el marco de la pandemia y a pesar de haberse firmado

2Qrganizacion Internacional para las Migraciones. Mddulo 2 Movilidad humana: Ges-
tion Fronteriza Integral en la Subregion Andina. 2012. https://peru.iom.int/sites/g/files/
tmzbdl951/files/Documentos/Modulo2.pdf.

3 Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados. Principios rectores de los
desplazamientos internos. 1998, UNHCR. https://www.acnur.org/prot/prot_despl/5bff2c864/
principios-rectores-de-los-desplazamientos-internos.html.

*Registro Unico de Victimas (RUV). 2022. Unidad para las Victimas. https://www.
unidadvictimas.gov.co/es/registro-unico-de-victimas-ruv/37394.

SACNUR. Tendencias Globales del Desplazamiento Forzado 2020. 2020, ACNUR. https:/
www.acnur.org/60cbddfd4.pdf.

®SUAREZ, A., Sesién I Curso de desplazamiento forzado (JEP Colombia, 2021), https:/
www.youtube.com/watch?v=iTIHBKoOtmw.
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el Acuerdo de Paz, el DFI no ha cesado, los casos han seguido ocurriendo
ante la ocupacion de los actores ilegales tras las nuevas configuraciones
del territorio en postacuerdo.’

Estas cifras son el producto de un conflicto social, politico y armado de
larga duracién y que podria tener como fecha de inicio los afios sesenta
del siglo XX hasta la actualidad.® La violencia generalizada entre actores
revolucionarios armados, el sector oficial, y estructuras criminales parale-
las al ejército, entre otros, han desatado multiples dinamicas migratorias.
Ademas, se han configurado grupos armados que operan en la delincuen-
cia comun y se dedican al despojo de tierras. La disputa por el control te-
rritorial ha sido la causa de migraciones masivas, escenarios donde la po-
blacién ha tenido que desplazarse para evitar riesgos contra su vida e in-
tegridad.

Esta expansion territorial por parte de los actores armados, guerrillas,
paramilitarismo, narcotrafico y delincuencia comuin dedicada especifica-
mente al despojo de tierras son las principales causas del DFI en Colom-
bia.® Ademas del desplazamiento y el despojo las comunidades sufren con
la pérdida de redes sociales-comunitarias de amigos, familiares y vecinos.

Existen dos formas principales en las que se efecttia el DFI, en primera
instancia, es perpetrado por parte de grupos armados organizados que
operan para propésitos diversos, entre ellos efectuar acciones de DFI, y en
segunda instancia, ocurre por medio de alianzas temporales o acciones
concretas sobre un territorio especifico y una vez efectuado el desplaza-
miento se disuelve la alianza criminal. '° La economia del narcotréfico fue
un factor determinante para la transformacién de las practicas de despojo
y de desplazamiento forzado, entre otros aspectos, al generar controver-
sias internas alrededor de los grupos en conflicto y al impulsar la creacion
de nuevos actores para la busqueda de tierras, despojo y sustitucién de la
economia agricola por el narcotrafico. Dindmicas como la siembra de cul-

TOCHA - ReliefWeb, “Colombia: Impacto y Tendencias Humanitarias Entre Enero y Agos-
to de 2021 (a 22 de Septiembre de 2021) - Colombia”, consultado el 25 de mayo de 2022,
https://reliefweb.int/report/colombia/colombia-impacto-y-tendencias-humanitarias-entre-
enero-y-agosto-de-2021-22-de.

8 A su vez, se ha polemizado alrededor del origen del conflicto armado en Colombia y no
existe atin un consenso en esta materia, como afirma Sanchez, “Analistas y militantes deba-
ten si este se remonta al conflicto agrario de los afios treinta del siglo XX; a la liquidacién
del movimiento popular que encarné Jorge Eliécer Gaitan, el lider asesinado en 1948; o al
cierre de los espacios politicos y sociales por parte del acuerdo bipartidista del Frente Na-
cional (1958-1974) que pretendié poner fin a la conmocién social y politica conocida con el
nombre de La Violencia.” SANCHEZ, G., “Colombia: entre la guerra y la paz”, s/f. 1.

9SUAREZ, A., op. cit.
10 1bid.
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tivos ilicitos, desplazamiento para la instalacién de cultivos y laboratorios
por tiempos definidos, asi como la creacién de entornos de normalizacién
del narcotréafico, terminaron por minar el sector agricola visto en serias
dificultades para competir con la economia ilegal en el campo. !!

Este contexto tan particular que ha convertido a Colombia en el pais
con mas DFI en el mundo debe ser analizado de manera especifica, debi-
do a que en esta intrincada historia de violencia las teorias clasicas de ex-
plicacién del flagelo no logran dar elementos para entender la compleji-
dad, longevidad y agravamiento del fenémeno. Ravenstein con su modelo
economicista, el pull y el push,'? o las teorias neoclasicas, 13 los modelos
de la “gravedad de la migracién”,* el “principio de menor esfuerzo”, los
factores de empuje y atraccion de Lee, !° asi como las migraciones como
respuesta a las diferencias entre salarios y tasas de desempleo como lo
plantea Todaro, !¢ son insuficientes para explicar las dindmicas migrato-
rias en un contexto como el colombiano, con multiplicidad de violencias,
actores armados y factores sociales que influencian el DFI, sin duda, en
una posicién que no se asemeja a la de otros paises de la regién latinoa-
mericana o del mundo.

Con base en esa consideracion, es relevante desarrollar un anélisis par-
ticularizado de las realidades locales y edificado bajo un método propio.
Dado que las explicaciones anteriormente mencionadas corresponden a

"WHERNANDEZ SABOGAL, M., Una nacién desplazada: informe nacional del desplazamiento
forzado en Colombia, 2015, Centro de Memoria Histérica (Colombia).

2En este modelo se establece que los factores migratorios se ven determinados por mo-
tivaciones de orden econémico, como explica Leén “el motor de las migraciones, son las
disparidades regionales en niveles de renta y volumen de empleo, ademas de la inadecuada
distribucién territorial de la fuerza de trabajo”, LEON, A.M., “Teorias y conceptos asociados
al estudio de las migraciones internacionales”, PERILLA LOZANO, L., y RAMIREZ, M.H. (eds.),
Trabajo social, n. 7, 2005, 67.

3ABAD, R.G., Un estado de la cuestion de las teorias de las migraciones, en Historia Con-
tempordnea, 26, 2003, Articulo 26. https://doi.org/10.1387/hc.5455.

“Como aseveran VALENCIA AGUDELO, G.D., MONTOYA POLANCO, J.D. y LOAIZA MEJiA,
D., “los modelos de gravedad de la migracién (Gravity Models) relacionan el volumen de la
migracion positivamente con el tamavio de los lugares de origen y destino, y negativamente con
la distancia entre ellos”. VALENCIA AGUDELO, G.D., MONTOYA POLANCO, J.D. y LOAIZA MEIJIA,
D., “Desplazamiento forzado y mercado laboral en las principales ciudades de Colombia”, en
Sociedad y Economia, el 25 de abril de 2019, https://doi.org/10.25100/sye.v0i37.6203. 54.

5 Como seguidor de la tradicién de Ravenstein, Lee definié 18 leyes de las migraciones,
ampliando las consideraciones de Ravenstein. Sin embargo, como lo explica Garcia Abad,
estos enfoques atn cuentan con muchas deficiencias para explicar el fenémeno en América
Latina, ABAD, R.G., op. cit.

16 VALENCIA AGUDELO, G.D., MONTOYA POLANCO, J.D. y LOAIZA MEJ{A, D., Desplazamien-
to forzado y mercado laboral en las principales ciudades de Colombia, en Sociedad y Econo-
mia, 37, 2019, 50-70. https://doi.org/10.25100/sye.v0i37.6203.
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realidades distintas a las del conflicto colombiano para entender el fené-
meno del DFI en un territorio extremadamente diverso. Un entorno con
multiplicidad de matices, condiciones de violencia inusitadas en el contex-
to europeo o norteamericano y en razén a las insuficiencias que atn per-
duran en las teorias sobre migraciones internas desde una perspectiva in-
terseccional que incluya a las mujeres, los/as menos favorecidos/as, los/as
ancestrales (115 pueblos) 7 y pueblos negros, RROM y palenqueros y las
personas con identidad sexual diversa, lo que invita a desarrollar un anali-
sis de orden inductivo y con lentes interseccionales, en el que partiendo de
los registros y datos existentes respecto al DFI sea posible llegar a conclu-
siones generales que contribuyan a aclarar las caracteristicas de la pro-
blematica en Colombia.

Sin duda el enfoque que cuenta con las herramientas necesarias para
desarrollar un analisis desde esta perspectiva y que relaciona los diversos
factores de vulnerabilidad es el interseccional, que en palabras de Ma-
gliano:

(...) reflexiona acerca de las experiencias de los grupos subordinados y las
relaciones de poder que estructuran las sociedades, no subsumiéndolas a una
sola forma de clasificacién social, a la vez que contempla el modo en que los
sujetos cuestionan y resisten las légicas de opresién y subordinacién. En se-
gundo lugar, considera que el género, la etnicidad, la raza y la clase social, en-
tre otras clasificaciones sociales, operan en multiples niveles de la vida social,
configurando una base material e ideolégica. En este sentido, la intersecciona-
lidad es entendida a nivel de grupos y sujetos y también a nivel estructural,
dando cuenta de las bases materiales de la desigualdad. En tercer lugar, es-
tablece que la produccién de conocimiento debe considerar las posiciones y
clasificaciones sociales de manera relacional, complejizando los enfoques
que intentan reducir las experiencias de los sujetos bajo el lente de una sola
categoria. 18

El andlisis interseccional es una propuesta teérica y metodolégica que
se desarrolla en contextos especiales, culturales y temporales especificos;
asi, resulta atinado para las complejas particularidades del DFI en Co-
lombia. Ademas, cobra especial relevancia, en los andlisis migratorios. Por
eso, Floya Anthias “enfatiza la centralidad de retomar la dimensién de gé-
nero pensando también en su sentido etnizado, racializado y de clase; al

"DANE, Poblacion indigena de Colombia resultados del censo nacional de poblacion y vi-
vienda, 2018, Departamento Administrativo Nacional de Estadistica DANE.

8 MAGLIANO, M.J., Interseccionalidad y migraciones: Potencialidades y desafios, en SCHEIBE
WOLFF, C., OLIVEIRA RAMOS, T.R., COELHO DE SOUZA LAGO, M. (eds.), Revista Estudios Fe-
ministas, 2015, 691-712. https://doi.org/10.1590/0104-026X2015v23n3p691.
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mismo tiempo que subraya que no es posible comprender los sentidos de
la etnicidad y de la migracién sin tener en cuenta el género y la clase”. 1
Adicionalmente, analizar el fenémeno desde estos lentes que contemplan
varias categorias, permite ampliar la perspectiva hacia planteamientos de
reparacién y sanacién desde las mujeres, las/os sobrevivientes, las/os
subalternizados/as y las practicas ancestrales y comunitarias de los pue-
blos que han sufrido esta problematica, lo que consolida herramientas
comunitarias y plurales de reparacién, no repeticién, de memoria y de
justicia.

2. Desplazamiento forzado y pobreza ¢circulo vicioso?

En Colombia la pobreza multidimensional y la pobreza monetaria son
factores determinantes en los niveles de vida de la poblacién, tanto en el
contexto urbano como en el rural, la pobreza muchas veces determina los
niveles de acceso a salud, alimentaciéon de calidad, condiciones de vivien-
da digna y los niveles de acceso a oferta educativa.

Segtin el DANE “Entre 2019 y 2020 hubo un incremento de 0,6 puntos
porcentuales en la tasa de incidencia de la pobreza multidimensional a ni-
vel nacional; 0,2 puntos porcentuales en las cabeceras; y aumenté 2,6 pun-
tos porcentuales en los centros poblados y rural disperso. En 2020 el por-
centaje de personas en situacién de pobreza multidimensional en centros
poblados y rural disperso fue 3,0 veces el de las cabeceras”.?® “El 80% de
los pequenos agricultores del pais tienen menos de una Unidad Agricola
Familiar (UAF), es decir, son microfundistas”.?' Adema4s, segun las cifras
del PNUD 2?2 los datos de pobreza no difieren de manera dréastica entre las
zonas rurales y las zonas urbanas, sin embargo, los habitantes de las zo-
nas rurales se encuentran en situaciéon de mayor vulnerabilidad.

Y MAGLIANO, M.J., Interseccionalidad y migraciones: Potencialidades y desafios, in en
SCHEIBE WOLFF, C., OLIVEIRA RAMOS, T.R., COELHO DE SOUZA LAGO, M. (eds.), Revista Es-
tudios Feministas, 2015, 691-712. https://doi.org/10.1590/0104-026X2015v23n3p691.

2DANE, “Pobreza multidimensional”, 2021, https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-
por-tema/pobreza-y-condiciones-de-vida/pobreza-multidimensional. p. 9.

2l SEGRELLES, J.A., Propiedad de la tierra y pobreza agrorrural en Colombia: Una combina-
cion que pone en entredicho los Derechos Humanos de la poblacién, en MARTIN LOPEZ, M.A.,
et al. (eds.). Tierra, Derechos Humanos y desarrollo: supuestos y visiones desde Africa y Amé-
rica, Sevilla, Egregius, 2020, 131.

2PNUD, Panorama de la pobreza en el sector rural-El PNUD en Colombia, 2021, https:/
www.co.undp.org/content/colombia/es/home/-sabias-que-/panorama-de-la-pobreza-en-el-sector-
rural.html.
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Al desagregar la poblacién rural por clases sociales se encuentra que
del 90,9% de la poblacién de las areas rurales de Colombia, en el afo
2020, el 42,9% era pobre y el 48% se encuentra en condicién de vulnerabi-
lidad; mientras que del 67,7% de la poblacién en las ciudades, el 42,4%
son pobres y el 25,3% vulnerables. 23

En adicién a la dramética situacién de pobreza que vive el pais, se su-
ma el factor del DFI, de manera que se intersectan varias dinamicas de
vulnerabilidad que hacen maéas traumatica e indigna la situacién para
las/os sobrevivientes del desplazamiento. Al reasentarse en otra zona, es
posible que enfrente condiciones complejas que profundicen de manera
continua su situacién de carencia econémica.

El fenémeno del DFI ha golpeado de forma diversa a los contextos ur-
banos y a los rurales, la poblaciéon campesina que ha sido victima se ha
visto afectada de manera mas grave debido a la pérdida de sus activos de
trabajo como la tierra o los animales; las dificultades que deben ostentar
para competir en entornos laborales citadinos. Ademas de la falta de em-
patia y el rechazo social que padecen las victimas mas pobres del despla-
zamiento, un fenémeno explicado por el concepto de aporofobia, acufiado
por Adela Cortina, que teoriza en torno a la recepciéon con mejores ojos y
oportunidades a unos/as y que desprecia o rechaza a los/as mas vulnera-
bles. %

Un sino que no termina, de hecho para el ano 2019, segin cifras del
DANE, el porcentaje de personas adultas que se autodenominan campesi-
nas que han sido victimas de desplazamiento forzado, resulta alarmante.
De la totalidad de los/as campesinos/as encuestados/as (aproximadamente
10.822.000) el 11.6% afirma haber sido victima de desplazamiento forza-
do, ademas, en las cabeceras municipales también se percibe el fenémeno
de manera grave con un indicador de 16.3% de los/as encuestados/as que
afirman haber sido victimas de DFI. Aunque en centros poblados y rurales
dispersos la cifra apunta hacia el 7.8%, el conjunto total de los datos apor-
tados senala una tendencia grave en cuanto a la presencia del DFI en las
comunidades campesinas.

De una pobreza rural a una pobreza propia del mundo del desplaza-
miento. Tal como afirman Sierra-Puentes y Correa-Chica > el DFI desarro-
lla transformaciones profundas en los ingresos de las personas afectadas,

2 Ibid.

24 CORTINA ORTS, A., Aporofobia, el rechazo al pobre, Ediciones Paidés, 2017 https://
bibliotecacomplutense.odilotk.es/opac?id=00147591.

25 SIERRA-PUENTES, M., CORREA-CHICA, A., Realidad socioeconémica de personas en con-
dicion de desplazamiento forzado en Colombia: Revision sistemdtica en Suma Psicoldgica,
26(2), 2019.
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las cuales se ubican generalmente en empleos del sector informal. El
hambre o la denominada seguridad alimentaria, ante la imposibilidad de
producir su propio alimento, intercambiar o comercializar su ya obstacu-
lizada produccién. La salud, la alta probabilidad de adquisicién de enfer-
medades infecciosas dadas las condiciones precarias de vivienda y un re-
porte alto de cuadros de desnutricién, problemas gastrointestinales y en-
fermedades crénicas e incapacitantes, alteraciones en el bienestar emo-
cional, depresioén, intentos de suicidio y ansiedad. ¢

A todo lo anterior se suma, las condiciones vulnerables de vivienda de
las poblaciones victimas de DFI, las cuales se ven sometidas a una recu-
rrente situacién de hacinamiento y precariedad. Generalmente discrimi-
nadas desde el punto de vista territorial en las fronteras de las ciudades o
en espacios de dificil acceso y deficiente cobertura y calidad de los servi-
cios publicos. Un escenario que agrava uno de los pilares del Estado co-
lombiano, el principio de la dignidad. ?’

Con respecto al acceso a la educacion se dilucida que los/as desplaza-
dos/as forzados/as cuentan con menores niveles educativos que la pobla-
cién receptora, ademas, las problematicas econémicas en las que se ven
inmersos dificultan el desarrollo 6ptimo de los procesos educativos. 28

“se observa que al nivel de primaria (hasta grado 5), accede alrededor del
8.8% de desplazados; a secundaria (hasta el grado 11), alrededor de 5.63%;
mientras que a la educacién superior (mayor al grado 12), no accede mas del
2% de personas en condicion de desplazamiento forzado. Las cifras indican un
panorama desalentador, porque: menos del 15% de la poblacién desplazada
accede a la educacién formal, y de ellos la mitad lo hace en niveles bajos, un
30% en niveles medios y menos del 20% a niveles altos.” 2°

Una vez la poblacién desplazada, puede volver a ser objeto del mismo
vejamen, una historia de nunca acabar. Asfi lo sefiala el estudio publicado
en El Reto. Vol. 18 Impacto de la pandemia en las victimas del delito de des-
plazamiento forzado, de: “728 de los 907 hogares encuestados se han des-
plazado en una sola ocasién, cifra que representa el 80,3% de los mismos,
mientras que 179 hogares, o sea el 19,7% del total, han sido victimas de
mas de un desplazamiento forzado”.3° “El nimero de hogares que registra

2 Ibid.
2 Ibid.
2 Ibid.

29 CASTIBLANCO-CASTRO, C.A., Efectos del desplazamiento forzado sobre el acceso a la educa-
cion en Colombia, en Revista de investigacion, desarrollo e innovacion, 10(2), 2020, 297-310.

30 GARAY SALAMANCA, L.J., BARBERI GOMEZ, F., RAMIREZ GOMEZ, C.L., & MORENO Es-
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mas de un desplazamiento se ha venido incrementando con el correr del
tiempo, al punto de que entre los afios 2015 y 2021 ascendi6 a 75, cifra
que equivale al 41,9 % del total de estos hogares”. 3!

Sin duda, un estado de cosas inconstitucional 32 que todavia no se ha
superado en Colombia y que afecta el circulo vicioso de la pobreza y del
hambre. Como se observa, la dignidad como principio pilar del Estado so-
cial de Derecho, se ve afectada de forma radical ante este flagelo y con ello
la calidad y los proyectos de vida de los millones de seres humanos afec-
tados/as, también de los animales, la naturaleza y de los territorios violen-
tados. Detras de todo esto, hay unos actores ganadores, los que propician
el despojo, la usurpacioén y la posterior legalizaciéon cuestionable de las
tierras o la utilizacién para nuevos fines criminales, nada por supuesto, en
el marco de vias legales o morales. Millones de sobrevivientes quedan con
minimas posibilidades de retorno y de reparacién. A esta situacién com-
pleja, tal como ya se ha sefialado, le debemos agregar las otras formas de
opresién que analiza la interseccionalidad o la lectura desde los mas vul-
nerables, en ese escenario, las problematicas se agravan y las posibilida-
des de reconstruccion son cada vez mas lejanas.

3. El Desplazamiento Forzado Interno y las mujeres: opresiones
imbricadas

Colombia apenas se abre al mundo de la igualdad, de la equidad y de la
no discriminacién. La Constitucién Politica en su articulo 13 sefiala que:

“Todas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la misma
proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, liber-
tades y oportunidades sin discriminacién por razones de sexo, raza, origen na-
cional o familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. El Estado pro-
tegera especialmente a aquellas personas que, por su condiciéon econémica, fi-
sica o mental, se encuentren en circunstancias de debilidad manifiesta y san-
cionara los abusos o maltratos que contra ellas se cometan”.

Seguin datos aproximados entregados por el DANE para el afio 2018, las
mujeres corresponden al 51,2 % de la poblaciéon colombiana (23.312.832). 33

COBAR, C.E., El Reto, en Impacto de la pandemia en las victimas del delito de desplazamiento
forzado, vol. 18, no. 18, 2021. https://pdf.usaid.gov/pdf_docs/PAO0ZB3T.pdf.

31 Ibid.
32 E] Estado de Cosas inconstitucional, en adelante ECI.

3 DANE, “cCudntos somos? Censo nacional de poblacion y vivienda”, consultado el 7 de
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Poblacién que atin no goza de manera plena de la igualdad formal y sus-
tancial que se invoca en el articulo 13 de la Constitucién Politica de 1991,
lo que explica el preocupante puesto 59 en materia de brecha de género,
segtin reporta el Indice Global del Foro Econémico Mundial. 3 El pano-
rama se puede agravar cuando se disgrega entre las mujeres del mundo
rural y del urbano o cuando se realiza la lectura en perspectiva intersec-
cional y de DFIL.

El Registro Unico De Victimas (RUV) para el afio 2022 da cuenta de un
universo de 9.278.531 personas de las cuales, 8.258.460 corresponden a
desplazados/as. De esta penosa cifra, 4.121.585 son mujeres, la cuales fue-
ron sometidas a diferentes clases de violencia: usurpacién y despojo for-
zado de tierras, actos terroristas, atentados, enfrentamientos, hostiga-
mientos, amenazas, confinamientos, delitos contra la libertad y la integri-
dad sexual en desarrollo del conflicto armado, desaparicion forzada, des-
plazamiento forzado, homicidio, lesiones personales fisicas, lesiones per-
sonales psicoldgicas, minas antipersonal, municién sin explotar y artefac-
to explosivo improvisado, pérdida de bienes muebles o inmuebles, tortu-
ras y vinculacién de nifios nifias y adolescentes a actividades relacionadas
con grupos armados. ¥

La condicién de nifia, nifio o mujer ha sido doblemente afectada por el
desplazamiento, ante lo cual han tenido que huir de sus espacios en “otro-
ra seguros”’, asumir roles de sostenimiento econémico de la familia y de
cuidado. Asuncién de empleos que atin no tienen en Colombia el elemento
de la dignidad propio de los estdndares internacionales, como los del ser-
vicio doméstico, emprendimiento, vendedores informales, albaiileria y
demés actividades con la que apenas logran subsistir. 3¢

Cuando la violencia ha separado familias y les ha arrebatado la vida a
los padres, las mujeres tienen que sobrellevar una carga mas fuerte alre-
dedor de la crianza de los nifios y las nifias y el sostenimiento econémico
de la familia. “La tasa de jefatura de hogar femenina es bastante elevada,
como quiera que ascienda al 61 % en los hogares encuestados, pero ade-
mas el 77,7 % de estas mujeres carece de cényuge, y de ellas el 43,4 %
cuentan con hijos menores de 18 afios.” %7

Por otra parte, sus derechos politicos se ven seriamente afectados

junio de 2022, https://www.dane.gov.co/index.php/estadisticas-por-tema/demografia-y-poblacion/
censo-nacional-de-poblacion-y-vivenda-2018/cuantos-somos.

3WEF, Global gender gap report. marzo, 2021 https://www3.weforum.org/docs/WEF_
GGGR_2021.pdf.

35 Registro Unico de Victimas (RUV). op. cit.
36 STERRA-PUENTES, M., & CORREA-CHICA, A. op. cit.

37GARAY SALAMANCA, L.J., BARBERI GOMEZ, F., RAMIREZ GOMEZ, C.L., & MORENO Es-
COBAR, C.E., El Reto, cit., https://pdf.usaid.gov/pdf_docs/PAO0ZB3T.pdf.
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cuando asumen roles de liderazgo o papel activo en sus comunidades, so-
breviviendo al miedo constante y serios problemas de seguridad traduci-
dos en: “amenazas, persecuciones, asesinato de familiares, violacién y un
sin nimero de acciones violentas”. 38

En adicién a la condicién de vulnerabilidad por su género, se encuen-
tra la pobreza y las situaciones de discriminacién derivadas del sistema
patriarcal, en ese sentido, también han tenido que enfrentar otro tipo de
problematicas como la violencia sexual. En la misma clave de lectura in-
terseccional, las mujeres sobrevivientes de este flagelo se han visto afecta-
das en su dignidad y calidad de vida. No cuentan con un sistema que les
garantice la salud, de hecho:

“el 34% de las mujeres manifiestan que actualmente se encuentran enfermas,
siendo la hipertensién arterial la condicién que mas afecta a estas mujeres con
un 19%, seguido de situaciones relacionadas con la salud mental con un 19%,
los problemas osteomusculares afectan al 16%, los problemas digestivos afectan
al 11% y la migrana afecta al 9%, también se reportan situaciones relacionadas
con la diabetes, problemas circulatorios y problemas hormonales”. 3°

Al cruzar esta opresion patriarcal con el tema de la ancestralidad, de
los pueblos negros, afros, raizales, palenqueros y RROM, en un pais que
ademas de violento discrimina en términos raciales, se encuentra otra in-
terseccién de las opresiones. En consideracién con el autorreconocimien-
to étnico, las mujeres indigenas tienen la cifras més altas entre todos los
hechos victimizantes de DFI en el conflicto armado, con informacién ac-
tualizada al 31 de marzo de 2022, 132.596 mujeres acreditadas como indi-
genas y 115.860 no acreditadas han sido victimas de DFI; ademas Afroco-
lombianas (Acreditada RA) 53, Gitanas (RROM) (Acreditada RA) 347, Gi-
tanas ROM 4.124, Negras (Acreditada RA) 10, Negras o Afrocolombianas
584.838, Palenqueras 3.901s Palenqueras (Acreditada RA) 2, Raizales del
Archipiélago de San Andrés y Providencia 4.405. 4

A pesar de esta marcada opresién heteropatriarcal, racista, clasista del
conflicto y del fenémeno del DFI, las mujeres son las que han garantizado
la construccién de la paz en Colombia, papel invisibilizado y que apenas
logra un espacio de reconocimiento en el mundo politico, social, econé-

38 SERNA MUNOZ, W.A., ACOSTA GRISALES, A.F., & LIZARAZO AMAYA, C.C., Las mujeres en
el marco del desplazamiento forzado en Colombia, andlisis sobre cambios sociales y culturales,
2021.

3 ROMERO-JIMENEZ, M.L. & COCUNUBO-VALBUENA, I.F., Calidad de vida en mujeres vic-
timas del conflicto armado entre 2019 y 2020, en Revista Loginn: Investigacion Cientifica y
Tecnoldgica, 5(1), 2021, 4.

0 Registro Unico de Victimas (RUV). op. cit.
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mico, cultural, académico, entre otros.*!' Ante la inaccién y demora del
Estado, ellas han ejercido un proceso de organizacién, educacién, movili-
zacion y resistencia; han tejido redes de apoyo determinantes para poder
llevar a cabo un proceso de reasentamiento de la manera menos traumati-
ca posible y han hallado en las practicas comunitarias y ancestrales for-
mas distintas de construccién de escenarios de reparacién y sanacion.

La perspectiva comunitaria ha apuntado hacia procesos de resignifica-
ciéon y de reparacién que contribuyen a la reconstrucciéon de sus entor-
nos.* A su vez, las organizaciones de mujeres desarrollan activismo en
busqueda de las verdades del conflicto, para recuperar la memoria como
ejercicio de reparacion:

La verdad, para quienes perdieron sus seres queridos o para los que atn es-
tan desaparecidos, representa una de las mejores maneras de ser reparadas.
Comprender y respetar este sentir de las mujeres victimas ha sido esencial pa-
ra la movilizacién de las organizaciones. 43

De manera que mediante practicas comunitarias y ancestrales “las mu-
jeres victimas del conflicto armado organizadas, materializan la visién
pluralista del derecho de reparacién”.* De hecho, la maxima, “sin muje-
res no hay paz”* en Colombia se hace viva. Las mujeres han impulsado
en sus diversos movimientos los procesos de paz y la implementacién. Las
mujeres sobrevivientes participan de forma activa y plural en la construc-
ciéon de la memoria y la verdad, tanto en resistencia como dentro de los
marcos formales e informales que se desarrollan para la construccién de
la paz en Colombia.

“'ONU Mujeres, Vivencias, aportes y reconocimiento: las mujeres en el proceso de paz de
La Habana, 2017.

2 GOMEZ, A.B. & RODRIGUEZ, A.F., “No soy una victima... soy una sobreviviente” Redes
de apoyo y procesos de Recuperacion participativos en mujeres afrodescendientes desplazadas
por el conflicto armado colombiano, en Cadernos Brasileiros de Saiide Mental/Brazilian Jour-
nal of Mental Health, 13(36), 2021, 01-40.

43ZAPATA SERNA, G.E., Un andlisis del rol de las mujeres victimas del conflicto armado en
Colombia en la constitucion del derecho de reparacion desde el pluralismo juridico y el enfoque
de género, en Reflexion Politica, 23(48), 2021, 56-68.

4 Ibid.
4 Consejo de seguridad de las Naciones Unidas, Resolucién 1325 de 2000.

258



4. ;Como ha afectado el desplazamiento forzado interno a los
pueblos negros, afrodescendientes, originarios, raizales y pa-
lenqueros?

El racismo estructural * también hace de las suyas en el mundo de la
violencia y del desplazamiento forzado. Otra arista que llega para agravar
la situacién de las victimas. Colombia es una paleta de colores y de pue-
blos, muchos de ellos ubicados en territorios abandonados por el Estado y
que apenas estrenan margenes de autonomia dentro del marco de la Cons-
titucién Politica de 1991. Para su infortunio, los territorios, la mayoria de
ellos, en clave colectiva, son presos de los actores de la guerra y del con-
flicto. En una sociedad que discrimina, la simple salida de sus colectivos
territorios protectores, puede ser objeto de mayores niveles de opresion,
discriminacién y dolor.

Cuando estas comunidades son forzadas a dejar sus territorios, toda su
historia, cosmovisién, autonomia, autogobierno, justicia, ley de origen,
derecho mayor, 4 herramientas para su sustento econémico, sus tierras y
sus animales, terminan doblemente vulneradas. De paso, llegan a un en-
torno adverso en el que deben enfrentarse a las barreras del idioma, dis-
criminacién laboral con entornos marcados por competencias distintas a
las de los sectores rurales, sin vivienda, seguridad social ni nada. Todo un
coctel para la maxima discriminacion.

Colombia tiene un ndmero aproximado de 48.258.499 de colombia-
nos, *8 este nimero se debe cruzar con el de personas victimas que reporta
el Registro Unico ya referenciado en este escrito, el cual asciende a
9.278.531 a su vez con el nimero de personas que se auto identifican étni-
camente y como victimas del DFI, asi: Afrocolombianos acreditados: 104
gitanos RROM acreditados: 700 gitanos RROM: 8.891, indigenas: 230.966,

4 Para Olisa, el racismo estructural se ve reflejado en los imaginarios sociales sobre las
personas marginalizadas por los imaginarios sobre la “raza”. De manera especifica, senala
la problematica de las personas afrodescendientes y sefiala la que “una persona “normal”
sigue siendo la imagen de un hombre blanco promedio. ¢Qué decir de los negros? Un negro
es “una persona-negra” — con toda la carga ideolégica que representan a los negros de
acuerdo con esta sociedad - y no solo “una persona”. Lo que parece muy obvio es una cons-
truccion social potente que determina el espacio y papel de cada uno, y no solo direcciona
los prejuicios, también nuestro contexto como individuos.” OLISA, M., Lo normal no es ser
blanco — Sobre Kant y el racismo, en Afrofeminas, 2016. estructural https://afrofeminas.com/
2016/09/05/lo-normal-no-es-ser-blanco-sobre-kant-y-el-racismo-estructural/comment-page-8/.

47Véase a NOVOA MORENO, M.L., & MESTRE IZQUIERDO, K.B., La justicia propia de los
pueblos indigenas en Colombia. Conceptualizacion y ejercicios prdcticos, en Saber, Ciencia Y
Libertad, 16(2), 2021, 21-43. https://doi.org/10.18041/2382-3240/saber.2021v16n2.7747.

“DANE. op. cit.
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indigenas acreditados: 266.854 negros acreditados: 18, negros o afroco-
lombianos: 1.136.265, raizales del archipiélago de San Andrés y providen-
cia: 8.467, palenqueros: 7.444 y palenqueros acreditados: 2.4

Para el caso indigena, “segiin Gémez et al. (2016), la tltima Encuesta
Nacional de Salud Mental 2015 ENSMC-2015 reporté que el 15.7% de los
hogares indigenas que alguna vez fueron desplazados por la violencia, vi-
vian en la pobreza al momento de responder la encuesta, de los cuales
19% habitaban en zona urbana y 16%, en zonas rurales; ademas, segiin
estos autores, en dicha encuesta se senalé que el 20% de los hogares indi-
genas en situacion de pobreza y el 37% de los ubicados en territorios ur-
banos referian haberse sentido discriminados”. >°

Como indica el estudio Métodos mixtos para la identificacion de los de-
terminantes socioecondémicos de la pobreza auto percibida en comunidades
indigenas del rural disperso colombiano el principal factor de auto recono-
cimiento de la pobreza en poblaciones indigenas es “haber presentado
desplazamiento forzado, cuando este aumenta en una unidad, la probabi-
lidad de que el cabeza de hogar indigena se auto reconozca como pobre
aumenta en 8,6%". 5!

El DFI también afecta de forma contundente a los pueblos negros y
afrocolombianos. Segun el registro tinico de victimas a fecha de 31 de
marzo de 2022 registra al menos 1.136.265 >? victimas. Le siguen los gru-
pos indigenas que registran la segunda cifra con mayor presencia de DFI
entre los grupos poblacionales afectados por el conflicto armado colom-
biano. > El desplazamiento de los pueblos afros tiene una caracteristica
especifica que se suma a la de la violencia, es la creacién de megaproyec-
tos que afectan de manera sistematica y drastica el ambiente y los entor-
nos de vida de las comunidades, como sefiala el estudio de Gémez y
Rodriguez (2021) “No soy una victima... Soy una sobreviviente” redes de
apoyo y procesos de recuperacion participativos en mujeres afrodescendien-
tes desplazadas por el conflicto armado colombiano, en un periodo de 20
anos 73.2% de los afrodescendientes perdieron territorios de los que

4 Registro Unico de Victimas, 2022, op. cit.

0 GOMEZ et al. en: ESLAVA, L.F.R., MENDOZA, Z.C.U. & CORDOBA, F.E., Desplazamiento
forzado interno y salud mental en pueblos indigenas de Colombia. El caso Emberd en Bogotd.
Desplazamiento forzado y salud mental indigena, en Tesis Psicoldgica, 14(2), 2019, 42-65.

5T CASTANEDA RICO, K., PEREZ SANCHEZ, A.M. & RUIZ GOMEZ, J.L., Métodos mixtos para
la identificacion de los determinantes socioeconémicos de la pobreza auto percibida en comu-
nidades indigenas del rural disperso colombiano, 2021, 29.

52 Afrocolombiano (Acreditado RA) 104, Negro (Acreditado RA) 18, Negro(a) o Afroco-
lombiano(a) 1.136.265. Registro Unico de Victimas.

53 Indigenas: 230.966, Indigenas (Acreditados RA): 266.854. Registro Unico de Victimas
2022, op. cit.
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fueron desplazados por la violencia o por megaproyectos como la palma
aceitera. >

Hoy sabemos que este racismo estructural es el causante de que dia a dia el
pueblo afrocolombiano deba enfrentar un acceso desigual al desarrollo eco-
némico, social y politico del pais, que se manifiesta en dificultades para el ac-
ceso a servicios educativos, al trabajo, a ingresos, y a la participacion en la to-
ma de decisiones a nivel nacional y local. >

Referente al pueblo gitano y RROM el registro tinico de victimas sefiala
la presencia de 8.895 victimas de desplazamiento forzado pertenecientes a
la poblacién gitana RROM no acreditadas, y 700 victimas acreditadas. Por
otra parte, el Registro Unico de Victimas indic6 que 7.439 personas pa-
lenqueras han sido victimas de DFI. Es muy diciente que solamente dos
personas victimas de desplazamiento forzado han sido acreditadas. Los
pueblos raizales del archipiélago de San Andrés y Providencia también
han sufrido DFI, el registro tnico de victimas reporta 8461 victimas. >®

En un pafs con racismo estructural estas cifras hablan. Después de
treinta afios, apenas podemos vislumbrar respeto por el pluralismo y la
diversidad de pueblos o de nacionalidades que habitan el territorio. Este
racismo se agrava por la ubicacién estratégica de las comunidades, terri-
torios diversos, objeto de apropiacién o de conversién en corredores de la
criminalidad. La consulta previa® tanto para pueblos ancestrales como

5 GOMEZ, A.B. & RODRIGUEZ, A.F., op. cit., 01-40.
55 Ibid.
56 Registro Unico de Victimas 2022, op. cit.

57“La consulta previa es el derecho fundamental (CCC, SU-039/97) que tienen los pue-
blos indigenas y demads grupos étnicos, cada vez que se vaya a tomar una decisién que pue-
da afectarles directamente o cuando se pretenda realizar proyectos, obras o actividades
dentro de sus territorios que puedan afectarles directamente. Mediante este mecanismo se
busca llegar a un acuerdo o lograr el consentimiento, ademas de hacer efectivo el deber de
proteger la integridad cultural, social y econémica y garantizar el derecho a la participacién
de estas colectividades. En este orden de ideas, la consulta y la participacion de los pueblos
indigenas, son primordiales para definir la politica y la forma como debera darse aplicacién
al Convenio ndam. 169 de la OIT. La consulta previa se fundamenta en el derecho que tienen
los pueblos indigenas de decidir sus propias prioridades en lo que concierne al proceso de
desarrollo, en la medida en que éste afecte a sus vidas, creencias, instituciones y bienestar
espiritual y a las tierras que ocupan o utilizan de alguna manera, y de controlar, en la me-
dida de lo posible, su propio desarrollo econémico, social y cultural. Ademas, la consulta
previa se soporta en el derecho de dichos pueblos a participar en la formulacién, aplicacion
y evaluacién de los planes y programas de desarrollo nacional y regional, susceptibles de
afectarles directamente (articulo 7 del Convenio ntim. 169).” RODRIGUEZ, G., De la consulta
previa al consentimiento libre, previo e informado a pueblos indigenas en Colombia, Editorial
Universidad del Rosario, Bogota, 2017.
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los afros, negros, raizales, palenqueros y RROM ha permitido un minimo
de proteccién, asi como el reconocimiento efectivo de los territorios indi-
genas o de proteccién de sus espacios comunitarios, pero todo esto no es
suficiente cuando de la violencia se trata. Mineria legal e ilegal, narcotra-
fico, actores ilegales de diversas clases terminan minando y contaminando
los territorios. Al final, las cifras dan cuenta del temor de muchas de estas
comunidades abandonadas por el Estado y su movilizacién forzada a cin-
turones de miseria, territorios adversos o en el peor de los casos, al mun-
do de la criminalidad o de la guerra.

Es evidente como los distintos factores de opresién se ven imbricados y
confluyen agravando la situacién de pobreza, discriminacién étnica y de
género, ademas de los vejamenes propios de sufrir un episodio de DFI.

5. Poblacién LGBTIQ+

Un Estado que se ha caracterizado por un constitucionalismo blanco,
patriarcal, catélico y hétero,>® marca que incluso quedé plasmada en la
Constitucién Politica de 1991, también hace de las suyas o se agrava cuan-
do de la comunidad LGBTIQ+ se trata. Otro aspecto para analizar con
lentes de interseccionalidad.

Las opresiones y discriminaciones en contra de la poblacién LGBTIQ+
ya son una problemaética preocupante atiin antes de cruzarse con el mundo
del DFI:

Entre el 2019 y 2020 se presentaron 388 casos de violencia y discriminacién,
donde el 50% corresponden a crimenes de odio contra las personas trans. La jus-
ticia colombiana no ha investigado estos hechos, generando un manto de impu-
nidad. Por esta razoén, las personas LGBTIQ+ (en especial las personas trans), no
estan alcanzadas por los sistemas de justica, de educacién, de proteccién social y
de cuidado sanitario, encontrando en la economia popular (especificamente en
el trabajo sexual no regularizado), la forma de garantizar sus condiciones mate-
riales de subsistencia, en un contexto de violencia, discriminacién y hostilidad. >°

% Segtin CURIEL, O., La heterosexualidad es un régimen politico y una institucion que expre-
sa una estructura hegemonica del poder masculina. El régimen heterosexual de la nacién un and-
lisis antropoldgico lésbico-feminista de la constitucion politica de Colombia de 1991.

S FAJARDO CARRILLO, J.E. Informe niim. 23: Organizacion popular en Colombia: mujeres y
diversidades sexuales desplazadas/es, desprotegidas/es, movilizadas/es y organizadas/es, en el
marco del Paro Nacional 2021, 2021, https://www.flacso.org.ar/wp-content/uploads/2021/06/Informe
-23-Observartorio-OPPRE-Organizacion-Popular-en-Colombia-de-mujeres-y-diversidades.pdf.
p- 6.
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El analisis interseccional tiene, por lo tanto, que tomar en considera-
cién el tema de victimas en clave de diversidad sexual. Segin el registro
unico de victimas del afio 2022 del total de victimas ya anotado, 3.965 se
autoidentifican como personas con OSIG.%° Al desagregar este dato en
clave de interpueblos o de ancestralidad, se observa que la mayoria de las
victimas de DFI no se identifican como parte de ningtin grupo originario o
étnico (98 y 104 acreditadas/os). De las que se identifican, se observa ma-
yor opresién en pueblos negros o afro (586); le siguen, los/as ancestrales
(6), los/las raizales (5), palenqueros y, por tltimo, una persona identifica-
da como gitana. ¢!

La poblacién diversa también ha sido objeto de innumerables hechos
victimizantes, tales como: abandono forzado de tierras, acto terrorista,
atentados, combates, enfrentamientos, hostigamientos, amenazas, confi-
namientos, delitos contra la libertad y la integridad sexual, desaparicién
forzada, homicidio, pérdida de bienes muebles e inmuebles, secuestro,
tortura, y vinculacién de nifos, nifias y adolescentes, pero el hecho victi-
mizante de mayor recurrencia es el DFI. ¢?

Los niveles de violencia a los que han sido sometidos merecen una
atencion especial tanto en el mundo de las politicas publicas, en los pro-
tocolos de género, como en el mismo mundo académico, que ain presenta
un estado del arte incipiente en este tema de discriminacién y sufrimien-
to. Todo esto se explica, en parte, en los marcos teéricos que atun cunden
el mundo social, de la politica e incluso de la academia, muy en la mira de
las epistemologias del norte, el blanqueamiento y la tradicional légica he-
terosexual que, sin duda, han invisibilizado el impacto de este flagelo y
sus consecuencias en el mundo de los/as diversos/as sexuales, doblemente
o triplemente afectados por su opcién sexual y por la violencia que se en-
carniza, tal como se ha descrito en este capitulo, contra los/las empobre-
cidos/as, las mujeres, los/las diversos/as y los diferentes pueblos en Co-
lombia.

¢ QOrientacion sexual y género diverso. “OSIGD es el denominativo mas utilizados para
designar al colectivo de personas diversas con orientacién sexual e identidad de género di-
versas. Es un acrénimo sinénimo de “LGTBI”, pero OSIGD comporta un enfoque de dere-
chos mads preciso.” Ministerio de Justicia y del Derecho. Cdpsula demogrdfica en enfoque di-
ferencial — Serie 2, 2020. https://www.minjusticia.gov.co/Sala-de-prensa/PublicacionesMin
Justicia/CAPSULA%20PERSONAS%200SIGD.pdf.

61 Registro Unico de Victimas, op. cit.

62 Registro Unico de Victimas, op. cit.
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6. Un estado de cosas inconstitucional en materia de desplaza-
miento forzado que atin no termina

La resistencia de las mujeres sobrevivientes a situaciones de DFI y su
confluencia en organizaciones comunitarias permitieron impulsar accio-
nes colectivas para exhortar al Estado a restablecer sus derechos. Desde
sus colectivos hicieron que Colombia volcara su mirada sobre el tema del
DFI, de hecho, el legislador ha configurado normas relacionadas con los
fenémenos que lo producen. Es el caso de la Ley 387 de 1997, “por la cual
se adoptan medidas para la prevencién del desplazamiento forzado”, la
Ley 890 de 2004 que aumenta una tercera parte de la pena tipificada en el
articulo 159 del Cédigo penal: “deportacion, expulsién, traslado o despla-
zamiento de poblacién civil”, la Ley 1190 de 2008 “Por medio de la cual el
Congreso de la Republica de Colombia declara el 2008 como el afio de la
promocién de los derechos de las personas desplazadas por la violencia, la
Ley 1448 de 2011 o “Ley de victimas y restitucién de tierras” y demas
normativas que las reglamentan. ¢

Dado que el DFI ha afectado de manera sistematica los DDHH vy los de-
rechos fundamentales de millones de personas en Colombia, ha sido obje-
to de innumerables tutelas y de otras acciones juridicas, lo que ha conlle-
vado a multiples pronunciamientos de la justicia en sus diversos niveles
jerarquicos. La Corte ya se habia pronunciado méas de 17 veces para el
2004 y, con la gran sentencia hito (Sentencia T-025), declaré ese mismo
afo el ECI en materia de DFI, asi como el disefio e implementacién de un
riguroso proceso de seguimiento. %

Sin duda, el fenémeno es de tal magnitud, que ademas de este trascen-
dental pronunciamiento y de las normativas que lo acompanan, el DFI
nuevamente fue contemplado en el dltimo acuerdo de paz, que incluyé
todo un capitulo sobre el tema de reforma rural integral en donde se pre-
tendié responder al necesario proceso de retorno y de construccion de las
condiciones del nunca jamas en materia de desplazamiento forzado. % La
gran pregunta, luego mirar las cifras de hectareas usurpadas durante el

8 Departamento Nacional de Planeacién. Politica de Atencién a victimas - Normatividad.
https://www.dnp.gov.co/politicas-de-estado/politica-de-atencion-a-victimas/Paginas/Normatividad.aspx.

4 La sala de seguimiento a la Sentencia T-025 de 2004 fue creada por la Sala Plena de la
Corte Constitucional mediante el Acta 19 del 1 de abril de 2009. Corte Constitucional, Inte-
grantes de la Sala. https://www.corteconstitucional.gov.co/T-025-04/integrantes.php.

S ESTUPINAN ACHURY, L. (ed.), Constitucionalismo transicional en Colombia: el derecho a
la paz como un deber de construccion dialégica, en Coleccién Doctorado, Bogota, D.C: Uni-
versidad Libre, no. 7, 2018.
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conflicto, esto es, 6.5 millones de hectareas, ®® la hace Fajardo: “¢Dénde
estan? Las comunidades no vivian en el aire. Estas tierras existen, pero
hay que recuperarlas”. ® No obstante, con este Acuerdo y todos los esfuer-
zos desarrollados para la superacién del ECI, se ha generado toda una di-
namica de reconstruccién de los territorios, que aun es incipientemente
(mucho por hacer, el porcentaje de ejecucién es deplorable). % A pesar de
la salida de miles de excombatientes de los territorios del conflicto en Co-
lombia; el Estado no ha hecho presencia efectiva, lo que ha permitido que
otros actores retomen, ocupen y controlen. ®® En esas condiciones, segui-
mos en un tema de nunca acabar.

Todos los esfuerzos para paliar este flagelo se han realizado en conso-
nancia con el articulo de la Constitucién Politica de 1991 que reconocié a
la paz como un valor, un principio y como un derecho constitucional de
reforzada proteccion. Este reconocimiento es propio de un pais que ha vi-
vido en violencia sin fin. La idea es la construcciéon de una paz estable y
duradera, mas las condiciones econémicas, sociales y politicas que ello
implica, todo en el marco de un Estado que se tilda de derecho, social,
constitucional, garantista y plural.”® Sin embargo, la mera enunciacién
textual, compleja en su proceso de introduccién en el texto politico, se ve
opacada y frustrada ante una historia de conflicto antiquisimo que atin no
vislumbra su culminacién. Varios esfuerzos en tema de procesos de paz,
normativas de transicioén, de restitucion y de restauracion se han creado, tal
como se ha senialado, incluyendo el tltimo Acuerdo de Paz del gobierno (en
representacion del Estado) con la ex guerrilla de las FARC-EP que han ge-
nerado escenarios distintos de reconciliacién, de justicia, verdad, repara-
cién y no repeticién, hechos que atn tienen mucho camino por andar.

% Seguin la Comisién de Seguimiento a las Politicas Publicas sobre Desplazamiento For-
zado “el despojo y abandono de tierras en una cifra cercana a los 6,5 millones de hecta-
reas”, La politica de reforma agraria y tierras en Colombia. CNMH. 2013 https://www.
centrodememoriahistorica.gov.co/descargas/informes2013/agraria/politica-agraria-tierras.pdf.

¢”FAJARDO, D., en RODRIGUEZ GONZALES, 1., El dificil horizonte del Fondo de Tierras para
la Paz, 2015, https://verdadabierta.com/el-dificil-horizonte-del-fondo-de-tierras-para-la-paz/.

% ESTUPINAN ACHURY, L. y ROMO, M., “La construcciéon de la justicia transicional de cie-
rre de guerra en Colombia: una lectura en clave de sur y pluralismo”, en Constitucionalismo
transicional en Colombia: el derecho a la paz como un deber de construccion dialégica, ed.
ESTUPINAN-ACHURY, L., Coleccion Doctorado, Bogota, Colombia: Universidad Libre, no. 7
2018, 21-67.

$VANEGAS DIAZ, S.A., Estudio del desplazamiento forzado después de la firma del acuerdo
de paz en el aiio 2016 Casos de estudio Antioquia y Norte de Santander, Colombia, 2019.

0La paz aparece descrita de manera concreta en el articulo 22 de la Constitucién Politi-
ca de Colombia, “como un derecho y un deber de obligatorio cumplimiento. Constitucién
Politica de Colombia, 1991. http://www.secretariasenado.gov.co/senado/basedoc/constitucion_
politica_1991.html.
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Ante este panorama se justifica la declaracién de la ECI, por parte de la
Corte Constitucional, esto es, toda una herramienta jurisprudencial para
proteger a millones de personas de la vulneracion sistemética de sus dere-
chos fundamentales. Un ECI que surge ante la acumulacién de 108 tutelas
interpuestas por 1150 nticleos familiares desplazados “compuestas princi-
palmente por mujeres cabezas de familia, personas de la tercera edad y
menores, asi como algunos indigenas”.”! Acciones invocadas para prote-
ger la vida, la vivienda digna, la educacién, el minimo vital y el derecho a
recibir pronta respuesta a sus peticiones.

Para decretar un ECI, el Tribunal Constitucional debi6 valorar diversos
aspectos, més alld de la conocida masiva vulneracién de derechos. Aqui el
Estado estuvo ausente y pasivo ante la violencia estructural e institucional
ya descrita, identificada por la Corte como la “omisién de las autoridades
en el cumplimiento de sus obligaciones para garantizar los derechos”, el
uso desproporcionado de la tutela como tinico instrumento de proteccion,
la ausencia de un legislativo, para la época, en clave de sobrevivientes, la
insuficiencia de politicas publicas y de ejecucién debidamente coordina-
das. Todos evaden su responsabilidad, nadie asume la tarea. Y en ese con-
texto, lo tnico que pervive es la violencia, en este caso, de magnitud insti-
tucional. 7

La Corte consideré necesario declarar procedente las acciones de tutela
interpuestas y atender los precedentes judiciales existentes en materia de
DFI, 7 en donde se habian tutelado de manera recurrente el derecho a la
vida, los derechos de los nifios, nifias, adolescentes y de las mujeres cabe-
za de familia, las personas con discapacidad, en conjunto con las personas
de tercera edad, y de otros grupos, especificamente a los protegidos de
manera especial “en razén de las precarias condiciones que deben afron-
tar”.™ La Corte recordé que el derecho a escoger el domicilio, el libre
desarrollo de la personalidad, y las garantias materiales minimas para una
vida digna libre de violencias, en donde se garantice la anhelada paz pla-
smada por el constituyente, eran derechos de constante vulneracion en el
marco de esta violencia estructural.

El Tribunal recordé que este tipo de fenémenos deben ser atendidos de
manera diferencial por las autoridades, funcionarios y demas actores esta-

"Para la sentencia T-025 de 2004 se acumularon los expedientes T-653010, T-775898 y
T-653010.

72 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.

3 Se puede enumerar las sentencias T-227 de 1997, T-733/98, T-1132/00, SU-1150/2000,
C-177/01, T-258/01, T-327/2001, T-1346/2001, T-098/2002, T-215/2002, C-232/2002, T-268/2003,
C-400/2003, T-419/2003, T-602/2003, T-721/2003 y T-985/2003.

7 Corte Constitucional, Sentencia T-025 de 2004.
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tales que pretendan analizar el DFI y, que dada la gran dimensién histéri-
ca que antecede a sus efectos actuales, no es posible atribuir a una sola
entidad o grupo armado, la gravedad del asunto. Esto dltimo, sin dejar de
lado la responsabilidad de las autoridades estatales. En la sentencia hito,
la sala sefiala que existe una falta de correspondencia entre lo estipulado
normativamente y la proteccién real a estos sujetos, para lo cual ordené a
las autoridades territoriales y administrativas correspondientes en ejerci-
cio de sus competencias, a adoptar los correctivos que permitan superar
la declaracion de este ECI, lo cual incluy6 una orden precisa para que agi-
lizaran la entrega de auxilios a esta poblacién, asunto clave y simultdneo a
la prestacién sin interrupcién de los servicios de educacién, salud, y a la
seguridad personal desde una mirada integral.

Ahora bien, en el 2022, ad portas de cumplir 6 afios de la firma del
“Acuerdo Final para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una
Paz Estable y Duradera” y luego de 18 afios de que la Corte Constitucional
reconociera en la sentencia T-025 de 2004 un ECI en lo que refiere a las
personas desplazadas forzadamente, el Consejo de Seguridad de las Nacio-
nes Unidas en su Misién de Verificacién en Colombia del 28 de marzo de
2022, confirmé que la poblacién civil sigue siendo significativamente afec-
tada en espacios donde existen muiltiples conflictos armados, como ocurre
en los departamentos de Arauca, Chocé o Putumayo, en el cual se encuen-
tran asentadas multiples comunidades afrodescendientes e indigenas: 7>

Esta grave situacion, ya reconocida por el alto tribunal ha sido adverti-
da en multiples ocasiones por organizaciones nacionales e internacionales
que monitorean la situacién de movilidad interna en Colombia. El Conse-
jo Noruego para los Refugiados llamé la atencién internacional y la nece-
sidad de apoyo ante la grave situacién de desplazamiento interno que con-
tinta después de la firma de los acuerdos de paz,”® contabilizando que
aun existen cinco millones 7’ de personas desplazadas a causa del conflicto

5Segin ACNUR, estas comunidades “se han visto particularmente afectadas por la vio-
lencia, que amenaza su supervivencia. Ambos grupos étnicos suponen el 10% y el 3% res-
pectivamente de los 7,4 millones de desplazados internos en Colombia.” Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados, “Crece el desplazamiento forzado en Colombia a
pesar del acuerdo de paz”, UNHCR, consultado el 25 de mayo de 2022, https://www.
acnur.org/noticias/briefing/2017/3/5aa142cel111/2763-crece-el-desplazamiento-forzado-en-
colombia-a-pesar-del-acuerdo-de-paz.html.

En analisis de ACNUR (2017) “Desde la firma del acuerdo de paz, el incremento de la
violencia por parte de nuevos grupos armados ha desembocado en asesinatos y recluta-
mientos forzados, incluyendo menores; violencia de género, limitacién del acceso a la edu-
cacion, al agua y a la salubridad, asi como en restricciones de movimiento y desplazamien-
to forzoso de poblacién civil”.

7 Consejo Noruego para Refugiados “Colombia: El conflicto persiste cinco afios después
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armado, cifra que va en la misma linea del informe enero-agosto de 2021
de la Oficina de Naciones Unidas para la Coordinacién de Asuntos Hu-
manitarios (OCHA) 78 donde se evidencia un aumento del 135% en compa-
racién con los desplazamientos reportados para el afio 2020, presentando
en desplazamientos masivos, mas de 60.0000 personas desplazadas “de 50
o0 mas personas o de 10 o més familias, la cifra mas alta que ha registrado
esa oficina desde 2012.” (HRW, 2021), ”° junto con las cifras aportadas por
la Defensoria del Pueblo 8 del primer trimestre de 2021, al enunciar que el
desplazamiento forzado aumenté un 256% respecto al primer semestre
del 2020.

Se ha avanzado pero el ECI atn perdura. Mucho por hacer en clave
transicional, restaurativo y de interseccionalidad.

A manera de conclusion

Se ha realizado un acercamiento interseccional al tema del DFI, des-
agregar el fenémeno en categorias de clase, pueblos, mujeres y de diversi-
dad sexual, ha permitido entender la magnitud de las opresiones agrava-
das en potencia. Vulneracién propia de escenarios violentos con marca de
discriminacién estructural, sistema patriarcal, blanqueamiento cultural (e
incluso constitucional) y heterosexualidad, esta tiltima propia de siglos de
pensamiento conservador y religioso en légica de discriminacién en con-
tra de las personas con identidades sexuales y de género diversas.

Sin duda, el enfoque interseccional sirve para analizar los datos y ob-
servar el fenémeno desde la discriminacién estructural, pero también
aporta elementos fundamentales para encontrar una salida comunitaria y
pluralista y mas alld del Estado. Los mismos oprimidos dan la salida.
Desde las mujeres, los pueblos y “nacionalidades afectadas” y los/as diver-
sos/as, se vislumbran, parte de las salidas alternativas al sufrimiento y al
dolor causado por el despojo y la usurpacién propia del mundo del des-
plazamiento.

Normas, politicas publicas y estado de cosas inconstitucional, apenas

del acuerdo de paz”, tomado el 22 de noviembre de 2021, https:/nrc.org.co/2021/11/22/
colombia-el-conflicto-persiste-cinco-anos-despues-del-acuerdo-de-paz/.
®OCHA.

" Human Rights Watch, “Colombia: Eventos de 2021”, en Informe Mundial 2022, 2021,
https://www.hrw.org/es/world-report/2022/country-chapters/380715.

8 Defensoria del Pueblo, “Desplazamiento forzado crecié 256 % frente al primer semestre
de 2020”, consultado el 25 de mayo de 2022, https://www.defensoria.gov.co/es/nube/enlosmedios/
10269/Desplazamiento-forzado-crecié-256--frente-al-primer-semestre-de-2020.htm.
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hacen parte del abanico de opciones para superar el gran flagelo. “Los/as
sobrevivientes”, ademaés de la restitucion, el regreso, la justicia, la verdad y
la restauracién propia que ofrece la justicia estatal, han buscado meca-
nismos alternativos de reparacién, indemnizacién y reconstruccién. Op-
ciones distintas y propias del mundo de sus cosmovisiones y enfoques de
vida.

De un total de 8.273.562 personas en condicién de DFI, solamente han
sido sujetos de atencién del Estado 6.735.634;3! sin embargo, la participa-
cién de “los/as sobrevivientes” se ha hecho necesaria tanto para los proce-
sos de construccién de las normas, los temas extrajudiciales como los ju-
diciales, la memoria, todo en clave comunitaria, como de los mecanismos
de control para que se cumpla la restauracién y reparacién. #

El enfoque diferencial o interseccional ya ha irradiado al mundo juri-
dico y de las politicas publicas, la misma sentencia de ECI, impulsada por
colectivos y por los mismos “sobrevivientes”, mujeres, ancestrales, negros
y afros y poblacién diversa, permitié la apropiacién de una herramienta
para ejercer su derecho a ser reparados. Y no paran, y no piensan parar,
muchos han muerto, otros esperan el dia de la no repeticion y del feliz re-
torno. 8

Sin este enfoque colectivo, hubiese sido imposible “posicionar la pro-
blemaética del DFI en la agenda publica y hacerlo con un enfoque diferen-
cial.® Hoy la paz sin las mujeres no va, pero tampoco sin los enfoques
plurales propios de un pais diverso y en diferentes sentidos, hasta el se-
xual.

Todo un colectivo para la construccién de la no repeticiéon que ha ter-
minado, ademas, en la construccién de sujetos politicos para la paz, a pe-
sar de los vejamenes y de la discriminacion estructural que los avasall6 y
los sigue afectando sin descanso.

81 Registro Unico de Victimas, op. cit.
82 Ibid.
8 Ibid.

8 MILAN ANGULO, A.M., Papel de las organizaciones sociales en la construccién de agenda
publica frente al desplazamiento forzado. Estudio comparativo entre Colombia y El Salvador,
2020, https://repository.usta.edu.co/handle/11634/21323.
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CAPIiTULO 14

cEs un delito ayudar a los migrantes?
La respuesta del consejo constitucional francés
desde la perspectiva del principio de fraternidad

Guillaume Tusseau !

SUMARIO: 1. Introduccién. - 2. La consagracién de un nuevo parametro eficaz del control de
constitucionalidad. — 3. La produccién judicial de normas legislativas. — 4. Los limites de
la comunicacién judicial.

1. Introduccion

El 12 de diciembre del 2018, la Sala de lo Penal del Tribunal de Casa-
cién anulé parcialmente una sentencia del Tribunal de Apelacién de Aix-
en-Provence del 11 de septiembre del 2017, y remitio el caso y a las par-
tes al Tribunal de Apelacion de Lyon.? Presentarla de manera tan sucin-
ta no hace plena justicia a esta sentencia, dado que forma parte de la sa-
ga jurisdiccional de lo que se denomina comunmente como “delito de
solidaridad”.

En el centro de esta decision estan, efectivamente, Cédric Herrou y Pie-
rre-Alain Mannoni. El 10 de febrero del 2017, el primero fue condenado
por el Tribunal Correccional de Niza a una multa de 3.000 euros suspen-
dida en forma condicional por ayudar a la entrada, circulacién y estancia
irregular de extranjeros. Esto por haber prestado en el 2016, asistencia a
200 sudaneses vy eritreos. 3 El 8 de agosto del 2017, el Tribunal de Apela-
cién de Aix-en-Provence le impuso una condena condicional de cuatro

! Profesor universitario en la Escuela de Derecho de Sciences Po; Miembro del Instituto
Universitario de Francia. Traducciéon de Laura Elena Arce Jiménez.

2Cass. Crim., fallo Num. 2923 de 12 de diciembre de 2018 (17-85.736).

3Tribunal de grande instance de Nice, 10 de febrero de 2017, Num. 16298000008,
https://fwww.gisti.org/IMG/pdf/jur_tgi-nice_2017-02-10_16298000008.pdf.
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meses de prisién.* Segin este tribunal, la accién del Sr. Herrou, que for-
maba parte de una “accién militante”, no era susceptible de beneficiarse
de las disposiciones del Cédigo de Entrada y Residencia de los Extranje-
ros y del Derecho de Asilo (CESEDA) que definen las condiciones de la
inmunidad penal en este ambito. Un razonamiento similar llevé al tribu-
nal a condenar a Pierre-Alain Mannoni a dos meses de prisién con remi-
si6én condicional. 3

Esta anulacién por parte del Tribunal de Casacién se produjo después
de que la Sala de lo Penal remitiera al Consejo Constitucional la cuestién
de la conformidad con la Constitucién de los articulos L. 622-1 y L. 622-4
del CESEDA, ¢ invocados por ambos litigantes. Seguin el primero de estos
dos textos, que define el delito de ayuda a la entrada, a la circulacién y a
la estancia irregular, en la redaccién entonces aplicable:

“Sin perjuicio de las exenciones previstas en el articulo L. 622-4, toda per-
sona que, por ayuda directa o indirecta, facilite o intente facilitar la entrada, la
circulacién o la estancia irregular de un extranjero en Francia sera castigada
con cinco afos de prisiéon y 30.000 euros de multa. Sin perjuicio de las exen-
ciones previstas en el articulo L. 622-4, se castigara con las mismas penas a to-
da persona que, independientemente de su nacionalidad, cometa la infraccién
definida en el primer parrafo del presente articulo mientras se encuentre en el
territorio de un Estado parte del Acuerdo de Schengen firmado el 19 de junio
de 1990 que no sea Francia. Sin perjuicio de las exenciones previstas en el ar-
ticulo L. 622-4, se castigara con las mismas penas a quien facilite o intente fa-
cilitar la entrada, la circulacién o la estancia irregular de un extranjero en el
territorio de otro Estado parte del Acuerdo de Schengen firmado el 19 de junio
de 1990. Sin perjuicio de las excepciones previstas en el articulo L. 622-4, se
castigara con las mismas penas a quien facilite o intente facilitar la entrada, el
desplazamiento o la estancia irregular de un extranjero en el territorio de un
Estado parte en el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, firmada en Palermo el 12 de diciembre
de 2000. Las disposiciones del parrafo anterior son aplicables en Francia a
partir de la fecha de publicacién del presente protocolo en el Diario Oficial de
la Republica Francesa”.

El segundo de los textos impugnados prevé varias causas de exencién
penal, estableciendo que:

‘Cour d’appel de Aix-en-Provence, 8 de agosto de 2018, Nuam. 2017/568,
https://www.gisti.org/IMG/pdf/jur_ca-aixenprovence_2017-08-08_2017-568.pdf.

>Cour d’appel de Aix-en-Provence, 11 de septiembre de 2017, Num. 2017/628,
https://www.gisti.org/IMG/pdf/jur_ca-aixenprovence_2017-09-11_2017-628.pdf.

¢Sala de lo penal, 9 de mayo de 2018, fallos Nium.1163 y 1164.
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“Sin perjuicio de los articulos L. 621-2, L. 623-1, L. 623-2 y L. 623-3, la ayu-
da a la estancia irregular de un extranjero no puede dar lugar a un procedi-
miento penal sobre la base de los articulos L. 622-1 a L. 622-3 cuando es el re-
sultado de:

1° Los ascendientes o descendientes del extranjero, su cényuge, los herma-
nos del extranjero o su cényuge;

2° El cényuge del extranjero, la persona que se sabe que vive en una rela-
cién marital con él, o los ascendientes, descendientes, hermanos y hermanas
del conyuge del extranjero o de la persona que se sabe que vive en una relacién
marital con él;

3° Cualquier persona fisica o juridica, cuando el acto denunciado no haya
dado lugar a ninguna contraprestacion directa o indirecta y haya consistido en
la prestacién de asesoramiento juridico o de alimentos, alojamiento o atencién
médica destinados a garantizar condiciones de vida dignas y decorosas al ex-
tranjero, o cualquier otra asistencia destinada a preservar la dignidad o la in-
tegridad fisica de éste.

Las excepciones previstas en 1° y 2° no se aplican cuando el extranjero be-
neficiario de la ayuda a la estancia irregular vive en estado de poligamia o
cuando este extranjero es el conyuge de un poligamo que reside en Francia con
el primer cényuge”.

Por tanto, la sentencia del Tribunal de Casacion del pasado 12 de di-
ciembre no es mas que un episodio de una agitada serie judicial que ha
sido ampliamente comentada, con una de las etapas mas destacables
siendo la decisién del Consejo Constitucional del 6 de julio del 2018.7

2. La consagracion de un nuevo parvdmetro eficaz del control de
constitucionalidad

El aspecto mas rotundo de la decisién del Consejo Constitucional es la
consagracién de la fraternidad como norma de referencia para la revisién
constitucional. A peticién de los demandantes, que impugnaban la consti-
tucionalidad de las disposiciones del CESEDA en relacién con el principio
de fraternidad, el principio de necesidad de los delitos y las penas, el prin-
cipio de legalidad de los delitos y las penas, y el principio de igualdad ante
la ley, el Tribunal de Casacién remitié la pregunta al Consejo Constitucio-
nal. Segtn la Sala de lo Penal, “la pregunta, en la medida en que pretende
establecer la fraternidad como principio constitucional, calificado como

"Consejo constitucional, Decision Num. 2018-717/718 QPC de 6 de julio de 2018, CE-
DRIC, H.M., et autre [Délit d’aide a l'entrée, a la circulation ou au séjour irréguliers d'un
étranger].
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ideal comun por el preAmbulo de la Constitucién del 4 de octubre del
1958, y reconocido como uno de los componentes del lema de la Republi-
ca por el articulo 2 de dicha Constitucién [...] es de naturaleza nueva”. El
Consejo Constitucional puso fin a la indecisién, dictaminando claramente
que «en los términos del articulo 2 de la Constitucién: “El lema de la Re-
publica es ‘Libertad, Igualdad, Fraternidad’. La Constitucién también se
refiere, en su preambulo y en el articulo 72-3, al ideal comun de libertad,
igualdad y fraternidad”. De ello emerge que la fraternidad es un principio
de valor constitucional» (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 7).

En ciertos aspectos, esta cualidad podria parecer poco dudosa, aunque
la fraternidad ha sido, hasta hoy, una norma constitucional “de baja apli-
cacion”.® Herencia de la historia del constitucionalismo francés desde su
aparicién en la revolucién, y presente en la fachada de los ayuntamientos,
la expresién “fraternité” aparece en el propio cuerpo del texto constitucio-
nal.® Su consagracién no responde, por tanto, al activismo judicial que a
veces se refleja en la identificaciéon de normas constitucionales “no escri-
tas” o “implicitas”, 1° a través de las cuales se manifiesta claramente el po-
der creativo del juez.

No obstante, el argumento tiene ciertas limitaciones. Es perfectamente
normal que todo el texto constitucional no sea un parametro, o al menos
un parametro relevante, del control de constitucionalidad.!! Por lo tanto,
atribuir estas dimensiones a una declaracién constitucional constituye
una decisién y, consecuentemente, el ejercicio de un poder.

En primer lugar, algunas disposiciones pueden quedar radicalmente
excluidas de la categoria de parametros de control cuando se considera
que no son “justiciables”, por ejemplo, debido a una disposicién expresa
de la Constitucién, '? a su vaguedad o a su caracter puramente simbélico.

Dado lo anterior, desde un punto de vista comparativo, no habria ha-
bido nada incongruente si la fraternidad hubiera seguido siendo un prin-
cipio constitucional que no fuera directamente aplicable o que no pudiera
utilizarse para justificar una denuncia de inconstitucionalidad contra una

8SAGER, L.G., “Fair Measure: The Legal Status of Underenforced Constitutional Norms”,
en Harvard LR, vol. 91(6), 1978, 1212-1264; RoOUX, J., “Le Conseil constitutionnel et le bon
samaritain. Noblesse et limites du principe constitutionnel de fraternité”, en Actualité juri-
dique droit administratif, 2018, 1781-1786.

°BORGETTO, M., La notion de fraternité en droit public frangais. Le passé, le présent et
l'avenir de la solidarité, Paris, 1993; BORGETTO, M., La devise «Liberté, égalité, fraternité», Pa-
ris, 1997.

WTUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, Issy-les-Moulineaux, 2021, num.
847 ss.

" Ibid., nam. 834 ss.
12Art. 45 C de Irlanda; art. 37 C de India.
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disposicién legislativa. Corresponderia entonces a las autoridades politi-
cas garantizar su aplicacién mediante la legislacién adecuada. En este
sentido, algunos comentaristas han considerado que la fraternidad, que
aparece en el articulo 2 inciso 4 de la Constitucién en el lema de la Repu-
blica, es demasiado ambigua. 13

Aunque es posible restablecer su entera coherencia con la historia
constitucional francesa, '* la eleccién hecha por el Consejo Constitucional
de convertirla en un parametro de su revisién no es, en cualquier caso,
neutral. Mas atn porque, incluso cuando una norma constitucional se
presenta como plenamente justiciable, no es sistematicamente relevante
para todo tipo de litigio constitucional.

Dependiendo de sus cabezas de jurisdiccién, no es infrecuente que sélo
algunas disposiciones sirvan de parametro para la revision de los jueces
constitucionales. !> Este es el caso, en particular, de los recursos destina-
dos especificamente a la proteccion de los derechos fundamentales. En es-
te contexto, en el que se ponen en marcha recursos legales particularmen-
te fuertes, parece natural que sélo las disposiciones relativas a los dere-
chos fundamentales sirvan como normas de referencia para el control. En
Alemania, por ejemplo, s6lo se puede utilizar una parte especifica de la
Ley Fundamental como criterio de control en el marco de un recurso in-
dividual. El articulo 93.1.4a de la Ley Fundamental establece que “el Tri-
bunal Constitucional Federal decidira sobre los recursos de inconstitucio-
nalidad interpuestos por cualquier persona que considere que los poderes
publicos han vulnerado uno de sus derechos fundamentales o uno de los
derechos garantizados por el apartado 4 del articulo 20 y los articulos 33,
38, 101, 103 y 104”. Asimismo, el articulo 33 del Cédigo Procesal Consti-
tucional peruano enumera los derechos fundamentales protegidos por el
hdbeas corpus. El articulo 44 detalla los derechos fundamentales protegi-
dos por el recurso de amparo, mientras que el articulo 59 define los dere-
chos protegidos por hdbeas data. El parametro de los controles esta estric-
tamente definido segun el tipo de demandante.

En Francia, en el marco procesal de una cuestién prioritaria de consti-
tucionalidad (QPC), el articulo 61-1 de la Constitucién exige que los de-
mandantes aleguen un derecho o una libertad que la Constitucién garan-
tiza. Sin embargo, la fraternidad en si misma no parece corresponder per-

BLE POURHIERT, A.M., “Fraternité avec les migrants ilégaux: le coup d’Etat du Conseil
constitutionnel”, en Le Figaro, 11 de julio de 2018, 16; SCHOETTL, J.E., “Fraternité et souve-
raineté”, en Revue frangaise de droit administratif, 2018, 959-965.

14V. spéc. BORGETTO, M., “La fraternité devant le Conseil constitutionnel”, en La semaine
juridique, éd. G, 23 de julio de 2018, 1487-1496.

SPEGORARO, L., Giustizia costituzionale comparata, Torino, 2007, 119.
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fectamente a un concepto de este tipo, y se asemeja maés, en la tipologia de
los enunciados juridicos, a los “principios” de Dworkin que dan cuenta de
la historia del desarrollo del sistema juridico, a la vez que lo presentan en
su mejor version en términos de moral politica, a los méas o menos impre-
cisos “valores” ¢ que inspiran el sistema juridico francés desde hace varias
décadas o, a lo sumo, objetivos de valor constitucional, 7 cuya invocacién
en una QPC est4 aparentemente condenada al fracaso. '8

Es por ello que, en lugar de tener que consagrar la fraternidad como un
objetivo de valor constitucional que la haria, en el contexto de una QPC,
un parametro plenamente invocable, a riesgo de abrir una caja de Pando-
ra cuyos efectos contenciosos serifan, en la situacién actual, dificiles de
medir, el Consejo Constitucional deriva inmediatamente de la fraternidad
presentada como “principio” una libertad stricto sensu que, a su vez, se
ajusta mejor con el ambito procesal en cuestiéon. Segin el Consejo, “el
principio de fraternidad da lugar a la libertad de ayudar a otros, con fines
humanitarios, independientemente de la legalidad de su estancia en el te-
rritorio nacional” (Decisién Num 2018-717/718 QPC, § 8).

Aunque la innovacién no es pequefia, no consiste en crear pura y sim-
plemente un principio no escrito. Este fue el enfoque del propio Consejo
cuando identific6, por ejemplo, el principio de la dignidad humana. ! La
creatividad del Consejo se manifesté también, una vez constitucionalizada
la expresién “principio fundamental reconocido por las leyes de la Repu-
blica”, en la construccién de una lista de riqueza creciente.?° Por el con-
trario, en el presente caso, la fraternidad se encuentra efectivamente no
s6lo en el preambulo de la Constitucién, cuyo valor juridico ha suscitado
en el pasado numerosos debates, sino en el propio texto de la Constitu-
cién. Otros apartados del articulo 2 también han sido invocados por los
jueces de la rue de Montpensier.?' La decisién atestigua asi, de una mane-
ra muy clésica, el hecho de que a través de las interpretaciones que dan a
los enunciados constitucionales, los jueces definen las normas constitu-
cionales y se revelan como co-constituyentes.

Sin embargo, deseoso de mantener el control sobre el nuevo instru-

16Diaz REVORIO, F.J., Valores superiores e interpretacion constitucional, México, 2017.
7”DE MONTALIVET, P., Les objectifs de valeur constitutionnelle, Paris, 2006.

8 Decisiones Num. 2010-3 QPC, cons. 8; 2012-283 QPC, cons. 28; 2012-285 QPC, cons.
12; 2018-729 QPC, § 14.

Y Decisiéon Num. 94-343/344 DC, cons. 2.

20 CHAMPEIL-DESPLATS, V., Les principes fondamentaux reconnus par les lois de la Répu-
blique. Principes constitutionnels et justification dans les discours juridiques, Aix-en-Provence,
Paris, 2001.

2 Decisién Nam. 2003-467.
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mento que pone a disposicién de los demandantes y de contener sus efec-
tos, el Consejo Constitucional declara de antemano que “sin embargo,
ningdn principio ni ninguna norma de valor constitucional garantiza a los
extranjeros derechos con caracter general y absoluto de acceso y estancia
en el territorio nacional. Ademas, el objetivo de lucha contra la inmigra-
cién irregular es parte integrante de la proteccién del orden publico, que
constituye un objetivo de valor constitucional” (Decisién Nam. 2018-
717/718 QPC, § 9). De esta manera el Consejo se apresura a recuperar su
jurisprudencia tradicional en materia del derecho del extranjero.?? Por
otro lado, establece los términos de la antinomia normativa (libertad de
asistencia al extranjero con fines humanitarios derivada del principio de
fraternidad versus lucha contra la inmigracién ilegal derivada del objetivo
de proteccién del orden publico) que le permitira, caso por caso, determi-
nar mediante su propia ponderacién si el legislador ha logrado una ade-
cuada conciliacién de estas dos exigencias.

En este caso, el nuevo pardmetro de control de constitucionalidad tiene
inmediatamente pleno efecto. Fundamenta la declaracién de inconstitu-
cionalidad pura y simple (Sentencia Num. 2018-717/718 QPC, § 13):

“Por tanto, al sancionar cualquier ayuda prestada para la circulacién del
extranjero en situacién irregular, incluso si es accesoria a la ayuda a la estan-
cia del extranjero y esta motivada por una finalidad humanitaria, el legislador
no aseguré una conciliacién equilibrada entre el principio de fraternidad y el
objetivo de valor constitucional de proteccién del orden publico. Por consi-
guiente, y sin que sea necesario examinar las otras alegaciones contra dichas
disposiciones, las palabras ‘a la estancia irregular’ que aparecen en el primer
parrafo del articulo L. 622-4 del Cédigo de la entrada y de la estancia de los ex-
tranjeros y del derecho de asilo, deben ser declaradas contrarias a la Constitu-
cién”.

De lo anterior se deduce que la limitacién a la exencién penal prevista
en el inciso 3 del articulo L. 622-4 del CESEDA, presente en el primer pa-
rrafo del articulo L.622-4 del CESADA, a la ayuda tnicamente a la estan-
cia del extranjero se declara inconstitucional sobre la tinica base de la fra-
ternidad. No es admisible que el legislador prevea la inmunidad sélo en
caso de ayuda a la estancia, sin considerar explicitamente la ayuda a la
circulacién. Practicamente, es dificil disociar una de otra, ya que toda es-
tancia presupone una circulacién previa, y toda circulacién presupone en-
contrarse entre dos estancias. Por otro lado, debe reservarse un tratamien-
to particular con respecto a la asistencia a la entrada de un extranjero que
no tiene derecho a residir en el territorio nacional (Decisién Num. 2018-

22PDecisién Num. 93-325 DC, cons. 2.
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717/718 QPC, § 12). Dado que, en las circunstancias de estancia y circula-
cién, la situacién ilegal ya estd constituida, los individuos motivados por
razones humanitarias no tienen que preocuparse de participar en la crea-
cién de una condicién de ilegalidad. Lo contrario sucede en el caso de la
entrada, puesto que la asistencia prestada al extranjero contribuye direc-
tamente a la creacién de una situacién irregular. Por lo tanto, la asistencia
a la entrada no puede beneficiarse de inmunidad penal.

Como fuente de posible inconstitucionalidad, el principio de fraterni-
dad presenta intrinsicamente la flexibilidad necesaria para aclarecer el
significado de una ley por medio de la interpretacién conforme a la Cons-
titucién, sin que la ley en cuestion tenga que ser expulsada del sistema ju-
ridico por una decisién de censura. En cuento a la limitacién material de
la exencién penal de la que se benefician las personas que prestan asisten-
cia a un extranjero del que no son familiares, el Consejo apela de nuevo al
principio de fraternidad. En el estado actual de la legislacién, la exencién
penal por motivos humanitarios se limita a determinados actos, enume-
rados de forma exhaustiva. El Consejo estima entonces que “estas disposi-
ciones no pueden, sin desconocer el principio de fraternidad, ser interpre-
tadas de otra manera que aplicandose también a cualquier otro acto de
ayuda prestado con finalidad humanitaria” (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 14). Interpretadas a la luz de esta reserva, las disposiciones en
cuestion no reflejan por parte del legislador una conciliacién manifiesta-
mente desequilibrada entre el principio de fraternidad y el objetivo de va-
lor constitucional de proteccién del orden publico. Por este motivo no
pueden ser consideradas inconstitucionales.

Las otras denuncias, basadas en el derecho constitucional represivo,
tampoco pueden justificar tal conclusién. Por un lado, las disposiciones
criticadas no son ni equivocas ni imprecisas (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 19). En segundo lugar, no desconocen los principios de necesidad
y proporcionalidad de los delitos y las penas (Decisién Num. 2018-717/718
QPC, § 20). En este caso, el legislador, al que el Consejo Constitucional no
puede sustituir, ya que no tiene “un poder general de apreciacion y deci-
si6n de la misma naturaleza que el del Parlamento” (Decisién Num. 2018-
717/718 QPC, § 18), no ha establecido una desproporcién manifiesta entre
la infraccién y la pena impuesta. Esta ultima idea es intrigante, puesto
que, s6lo a la luz de la reserva de interpretacion a la que se adhirié el Con-
sejo, la legislacién es conforme con el articulo 8 de la Declaracién de los
Derechos del Hombre y del Ciudadano, asi como al articulo 34 de la Cons-
titucion. Si el legislador no cometi6 inconstitucionalidad al no prever una
exencion legal para la asistencia fuera del circulo familiar, es precisamen-
te porque el propio Consejo sustituyé al Parlamento al extender la inmu-
nidad penal prevista en el articulo L. 622-4 del CESEDA a todo acto de
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asistencia a la estancia prestado con una finalidad humanitaria. Por lo
tanto, parece que, al igual que un co-constituyente, el Consejo Constitu-
cional tiene un papel de colegislador.

3. La produccion judicial de normas legislativas

En un texto famoso, desarrollando la tesis del juez constitucional como
legislador negativo cuando declara una ley inconstitucional, Hans Kelsen
aborda esta problematica de forma bastante directa. 23

Esta idea resulta provechosa en la medida en que nos invita a intere-
sarnos de manera decisiva por el alcance normativo, es decir, juridica-
mente creativo y en ultima instancia politico, de la actividad de los tribu-
nales constitucionales. Sin embargo, es indebidamente restrictiva y no ha-
ce justicia a la variedad de formas en que se expresa el poder de los jueces
constitucionales. Mas importante en sus apuestas y mas extenso en su al-
cance, este poder es también mas refinado en sus modos de ejercicio. Por
lo tanto, la figura de los jueces constitucionales presentados como simples
“legisladores negativos” ha perdido fuerza gradualmente. 2*

Sin duda, el Consejo puede reclamar esta figura con el objetivo de cen-
surar las palabras “estancia irregular” del primer parrafo del articulo L.
622-4 del CESEDA. Pero lejos de limitarse a declarar la constitucionalidad
o la inconstitucionalidad de una ley a la luz de un parametro que se le ha
dado de antemano, el Consejo estd en condiciones de dar forma a esta ul-
tima para contribuir activamente a la produccién de la primera. En el
presente caso, tras haber establecido el caracter plenamente operativo del
principio de fraternidad desde el punto de vista contencioso y haberlo
convertido en la base de una decisién de derogacién, también se bas6 en
él para ampliar el &mbito de aplicacién de una exencién penal. En este
sentido, era imprescindible que el Consejo no pronunciara una censura,
para poder apoyarse en el vehiculo normativo de la disposicién existente y
dar una interpretaciéon conforme a la Constitucién. Por el contrario, la
anulacién pura y simple devuelve al legislador la iniciativa normativa, asi
como un margen de maniobra para la toma de decisiones. Por su parte, la
interpretaciéon conforme concluye que sélo una de las madltiples lecturas
posibles del texto en cuestion es constitucional: la adoptada por el juez.

BKELSEN, H., “La garantie juridictionnelle de la Constitution (La Justice constitution-
nelle)”, en Revue du droit public, 1928, 224-225. Sobre las limitaciones de tal analisis, v.
TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nam. 1339 ss.

2 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 1339 ss.
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En el contexto francés, la reserva formulada por el Consejo Constitu-
cional consiste en alterar sustancialmente el alcance ratione materiae y ra-
tione personae de la ley penal. Segun el texto del articulo L. 622-4 del CE-
SEDA, el cual fue aplicado a los demandantes, la ayuda a la estancia irre-
gular no puede dar lugar a un procedimiento penal cuando la prestan
miembros de la familia cercana del extranjero (ascendientes, descendien-
tes, coherederos, cényuge, etc.). La asistencia prestada por cualquier otra
persona sélo esta cubierta por la exencién penal dentro de limites estric-
tos. Ademas, debe reunir las condiciones acumulativas de no haber dado
lugar a ninguna compensacién directa o indirecta, por un lado, y de haber
consistido en la prestacién de servicios de alimentos, asesoramiento juri-
dico, alojamiento o atencién médica destinados a garantizar condiciones
de vida dignas y decentes al extranjero, por otro. Cualquier otro tipo de
asistencia sé6lo puede beneficiarse de la inmunidad penal si est4 destinada
a preservar la dignidad o la integridad fisica del extranjero. Seguin el Con-
sejo, estas disposiciones del parrafo tercero del articulo L. 622-4 son cons-
titucionales en lo que respecta al principio de fraternidad a condicién de
que “se interpreten como aplicables a cualquier otro acto de asistencia
prestado con fines humanitarios” (Decision Num. 2018-717/718 QPC, §
14). Como minimo, se trata de una interpretacién cuya expresion refleja
una amplia reescritura del propio texto. En nombre de la fraternidad, el
Consejo sustituye los limites formulados por el legislador por una condi-
cién mucho més amplia de “finalidad humanitaria”.

Asi modificadas y complementadas, las disposiciones del CESEDA se
ajustan, en rigor, al principio de fraternidad del propio Consejo. Por lo
tanto, escapan a cualquier reproche desde el punto de vista del derecho
constitucional represivo, en el que los demandantes también basaron sus
preguntas. Segun el Consejo (Decisiéon Num. 2018-717/718 QPC, § 20):

“Por otra parte, resulta de la reserva mencionada en el apartado 14 que la
exencion de responsabilidad penal prevista en el inciso 3° del articulo L. 622-4
se aplica a cualquier acto de ayuda a la estancia prestada con finalidad huma-
nitaria. Por tanto, al no prever ninguna exencién penal fuera del &mbito fami-
liar, en caso de ayuda a la estancia irregular con otra finalidad que humanita-
ria, el legislador no desconocié, en todo caso, los principios de necesidad y
proporcionalidad de los delitos y las penas. Las alegaciones basadas en el des-
conocimiento de dichos principios deben descartarse”.

Tal conclusién tiene cierta légica: habria sido dificil entender cémo
una reserva de interpretacién que salva un texto de la inconstitucionali-
dad sobre la base del principio de fraternidad en el § 14 de la decisién no
podria salvarlo de la censura sobre la base de otros principios unos parra-
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fos mas adelante. Tal situacién habria sido también el resultado de la
produccién, por parte del propio Consejo Constitucional, de una norma
legislativa inconstitucional. En consecuencia, cabe preguntarse si la con-
sagracion de la fraternidad como principio constitucional “en pleno ejer-
cicio” no tiene como objetivo principal justificar el ejercicio por parte del
Consejo Constitucional de su propio poder normativo.

La declaracién de inconstitucionalidad de una disposicién legislativa
abarca un complejo conjunto de operaciones juridicas. Segun el articulo
62 de la Constitucién, “una disposicién declarada inconstitucional sobre
la base del articulo 61-1 queda derogada a partir de la publicacién de la
decisién del Consejo Constitucional o de una fecha posterior fijada por es-
ta decisién. El Consejo Constitucional determinara las condiciones y los
limites dentro de los cuales podran cuestionarse los efectos que la disposi-
cién haya producido”.

En este caso, el Consejo Constitucional recuerda que “no tiene un po-
der general de revision de la misma naturaleza que el del Parlamento. No
le compete indicar las modificaciones que deben introducirse para poner
remedio a la inconstitucionalidad constatada” (Decisién Num. 2018-
717/718 QPC, § 23). Sin embargo, en un sentido estricto, la forma en que
apela al principio de fraternidad en esta decisién para subsanar las defi-
ciencias de la legislaciéon deja pocas dudas sobre la evolucién del CESE-
DA. No obstante, el Consejo senala que corresponde al legislador asumir
sus responsabilidades en este ambito, y considera que la derogacién in-
mediata de las disposiciones censuradas “tendria como efecto la extension
de las exenciones penales previstas por el articulo L. 622-4 a los actos des-
tinados a facilitar o intentar facilitar la entrada ilegal al territorio francés.
Implicaria consecuencias manifiestamente excesivas” (Decisién Nuam.
2018-717/718 QPC, § 23). Excesivas en la medida en que, segiin el Consejo
(Decisiéon Num. 2018-717/718 QPC, § 12), la ayuda a la entrada contribuye
directamente a la comisién de un delito, a diferencia de la ayuda a la es-
tancia y a la circulacion. Una derogacién inmediata tendria como conse-
cuencia someterlos al mismo régimen permisivo. También socavaria la
idea de que el principio de fraternidad, al igual que otros principios cons-
titucionales, debe aplicarse en conjunto con todos los requisitos de igual
valor. Por lo tanto, el Consejo ha decidido aplazar la fecha de derogacion
de las disposiciones impugnadas hasta el 1 de diciembre del 2018. Este re-
traso relativamente corto se explica por el hecho de que, al mismo tiempo,
un proyecto de ley de inmigracién controlada y de derecho de asilo efecti-
vo se estaba examinando en el Parlamento desde febrero.? Por lo tanto,

% Ley Ntm. 2018-778 del 10 de septiembre de 2018.
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se dispuso inmediatamente de un apoyo normativo para aplicar la deci-
sién del Consejo.

Si bien parece preservar el margen de apreciacién que corresponde a
las autoridades politicas, el Consejo Constitucional no es menos sensible a
la incongruencia de permitir, mientras tanto, la aplicaciéon de una legisla-
cién inconstitucional. Este es el mayor riesgo en los sistemas en los que
las decisiones de inconstitucionalidad tienen un efecto ex numnc.?® Al ser
anuladas sélo para el futuro, las normas inconstitucionales siguen siendo
aplicables a los hechos que dieron lugar a la remisién al tribunal. En el
momento en que se produjeron estos hechos, la legislacién derogada esta-
ba en vigor y, por tanto, era perfectamente aplicable. En consecuencia, el
sistema careceria de importancia practica para el litigante.

Ejerciendo una verdadera funcién normativa, el Consejo Constitucional
define un régimen juridico transitorio mediante una nueva reserva de in-
terpretacién. Especifica que “en principio, la declaracién de inconstitucio-
nalidad debe beneficiar al autor de la cuestién prioritaria de constituciona-
lidad vy la disposicién declarada contraria a la Constitucién no puede apli-
carse en las instancias pendientes en la fecha de publicacion de la sentencia
del Consejo Constitucional” (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 22).

Después de haber decidido derogar una legislacién inconstitucional y
de haber aplazado el efecto de esta derogacion, el Consejo considera nece-
sario poner fin inmediatamente a la inconstitucionalidad constatada. Da-
do lo anterior, “procede juzgar que la exencién penal prevista en el inciso
3 del articulo L. 622-4 del CESADA también debe aplicarse a los actos que
tienden a facilitar o intentar facilitar la circulacién, la cual es accesoria a
la estancia de un extranjero en situacién irregular en Francia, con excep-
cion de la entrada en el territorio, cuando estos actos son realizados con
finalidad humanitaria” (Decisién Num. 2018-717/718 QPC, § 24). Al esta-
blecer este derecho transitorio, ?” el Consejo da una orientacién sustancial
al legislador sobre como remediar la inconstitucionalidad constatada. Ju-
gando con el impacto temporal de su poder, los jueces son los tinicos que
determinan las normas aplicables fic et nunc en el ordenamiento juridico
en cuestién, a veces durante periodos de tiempo considerables, en el pa-
sado, en el presente y en el futuro.

De hecho, la decisién fue seguida rapidamente por accién legislativa.
Resultante del articulo 38 de la Ley Num. 2018-778, del 10 de septiembre

26 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 1396 ss.

?"Decisiones Num. 2014-400 QPC; 2014-453/454 QPC et 2015-462 QPC; 2014-420/421
QPC. Vease JACQUINOT, N., “Regard critique sur la notion de réserve transitoire dans la juris-
prudence du Conseil constitutionnel”, en Actualité juridique droit administratif, 2018, 2007-
2012.
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del 2018, la nueva redaccién del articulo L. 622-4 del CESEDA prevé
exenciones penales mas amplias y, por tanto, mas acordes con la nueva
consistencia dada al principio de fraternidad, generalizando asi las exen-
ciones humanitarias. A la luz de este nuevo y més benévolo texto, el Tri-
bunal de Casacién anulé parcialmente las sentencias recurridas. La ley
Nuam. 2018-778 también fue revisada por el Consejo Constitucional como
parte de su control a priori. La Decisién Num. 2018-770 DC, del 6 de sep-
tiembre del 2018, confirmd, en su § 107, la distincién entre el comporta-
miento destinado a facilitar la estancia o la circulacién, por un lado, y el
comportamiento destinado a facilitar la entrada ilegal, por otro. La fra-
ternidad permite asi ayudar a las personas que se encuentran, de ante-
mano, en situacién irregular, pero no crear inmigrantes ilegales. De este
modo, la caja de Pandora que algunos podian creer abierta se mantiene
por el momento dentro de los limites establecidos por su conciliacién con
los demas imperativos de un orden constitucional. Ademas, en una deci-
sién posterior, el Consejo admitié la constitucionalidad de plazos muy
breves para apelar contra las 6rdenes prefectorales de deportacién a la
frontera. 28 Sin embargo, la distincién entre entrada, estancia y circulacién
no esta perfectamente clara. Si bien se relacionan con evaluaciones muy
diferentes de la decisién, tanto el antiguo Secretario General del Consejo,
Jean-Eric Schoettl, como el profesor Michel Verpeaux han cuestionado el
limite conceptual exacto que puede separar la asistencia organizada al
cruce de la frontera, y la asistencia a la circulacién una vez que se ha cru-
zado la frontera por unos metros, ?° y el posible terreno dificil en el que, a
pesar de las precauciones tomadas por el Consejo en sus decisiones de ju-
nio y septiembre, se encontraria el Estado francés en materia de control
de los flujos migratorios.

4. Los limites de la comunicacion judicial

Los criticos mas agresivos de la decisién cuestionaron el modo en que,
al optar por censurar una disposicién del CESEDA basandose en una no-
cién tan ambigua como la de fraternidad, el Consejo Constitucional esta-
ba “haciendo trampa” con el texto constitucional,3° usurpando el papel

% Decisién Num. 2018-741 QPC.

2 SCHOETTL, J.E., op. cit., 963; VERPEAUX, M., “Constitution et constitutionnalisation”, en
Revue frangaise de droit administratif, 2018, 971.

S'LE POURHIERT, A.M., op. cit. En sentido opuesto, vedse BORGETTO, M., “La fraternité
devant le Conseil constitutionnel”, cit.
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del Parlamento e ignorando el principio de soberania nacional. Al com-
prometerse deliberadamente a censurar el delito de solidaridad, el Conse-
jo Constitucional habria realizado una labor mas politica que juridica, con
respecto a una disposicion a la que no se pretendia ni se ha pretendido
nunca dar tal alcance. Segiin Jean-Eric Schoettl, “la decisién del 6 de julio
del 2018 es un caso quimicamente puro de transmutacién de una referen-
cia ética (que antes se consideraba un valor colectivo eminente, pero sin
efectos juridicos directos) en un derecho individual oponible al Estado.
En este caso, el derecho a ayudar al otro, incluso facilitando el flujo de
migracion ilegal”. 3!

Si se hace la suposiciéon, como estos comentarios exhortan, desde un
punto de vista normativo y como invita un enfoque juridico realista desde
un punto de vista descriptivo, que el Consejo ha optado deliberadamente
por censurar las disposiciones impugnadas, se pueden proponer varias es-
trategias explicativas. De acuerdo con una primera lectura, cabria consi-
derar que el Consejo podria haber llegado, a la luz de principios constitu-
cionales mas tradicionales, a la misma declaracién de inconstitucionali-
dad. Tal idea se ve confirmada por la invocacién prudente, ademas del
principio de fraternidad, cuyo alcance contencioso era tan incierto que
llevé al Tribunal de Casacién a considerar que se trataba de una pregunta
juridica novedosa, de los principios tradicionales del derecho constitucio-
nal represivo. Por consiguiente, el Consejo podria haber considerado que
el articulo L. 622-1 del CESEDA, al criminalizar a “toda persona que, por
ayuda directa o indirecta, facilite o intente facilitar la entrada, circulacién
o estancia irregular de un extranjero en Francia” era demasiado ambiguo
o excesivamente amplio, contraviniendo asf la jurisprudencia derivada del
articulo 8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano.
En relacién con el articulo L. 622-4 del CESEDA, habria sido posible con-
siderar que las inmunidades penales eran problematicas, en particular en
lo que respecta al principio de igualdad ante la ley, en virtud tanto de su
ambito personal como de su ambito material de aplicaciéon. Ratione per-
sonae, sélo los familiares cercanos se beneficiaban plenamente. En cuanto
a los demaés individuos, sélo se cubrieron las ayudas de una determinada
consistencia. Rationae materiae, s6lo la ayuda a la estancia estaba cubierta
por la exencién, no la ayuda a la circulacién. Para remediarlo, el Consejo
podria haberse limitado a emitir una reserva interpretativa que establecie-
ra la estancia como integrante de la circulacién o la circulacién como par-
te de la estancia, o bien que hiciera de una el corolario necesario de la
otra, ya que la presencia en territorio francés va acompanada, obviamen-
te, de una cierta movilidad.

3 SCHOETTL, J.E., op. cit., 964.
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Otra lectura lleva a considerar, por el contrario, que, apegandose de
forma fundamental al marco de su jurisprudencia en materia de los de-
rechos de los extranjeros, el Consejo Constitucional no habria podido
llegar a una decisiéon de inconstitucionalidad. En su decisién Num. 96-
377 DC,3? el Consejo ya se habia pronunciado sobre la constitucionali-
dad del delito de ayuda a la estancia ilegal en relacién con los principios
derivados del articulo 8 de la Declaracion de los Derechos del Hombre y
del Ciudadano y el principio de la dignidad humana. En ese momento,
habia considerado:

“que corresponde al legislador, teniendo en cuenta los objetivos que se pro-
pone en materia de orden publico en relacién con la entrada y la estancia de
extranjeros y que pueden justificar, en particular, un régimen de sanciones pe-
nales, establecer, respetando los principios constitucionales, las normas de de-
terminacién de los delitos y de las infracciones y las penas aplicables a los
mismos; que las infracciones previstas [...] se definan en condiciones que
permitan al juez, a quien el principio de legalidad exige una interpretacién es-
tricta de la ley penal, pronunciarse sin que su apreciacién incurra en la critica
de la arbitrariedad; que esta definicién no sea de tal naturaleza [...] , que pon-
ga en tela de juicio el principio de valor constitucional de proteccién de la dig-
nidad de la persona humana”.

Sin embargo, la redaccién de la disposicién examinada en este contex-
to no era muy diferente a la del CESEDA. Habria parecido incoherente
que el Consejo se basara en los principios clasicos del derecho constitu-
cional represivo para censurar, hoy, disposiciones que, desde el punto de
vista de la claridad, la precisién, la necesidad o la proporcionalidad, no
reflejan un cambio importante de perspectiva. 33

Asimismo, en cuanto al principio de igualdad, podria parecer dificil
considerar, a la luz de la jurisprudencia anterior, que los articulos impug-
nados del CESEDA fueran criticables. De hecho, en la Decisién Ntm. 96-
377 DC,3* las condiciones de la inmunidad penal no fueron criticadas
desde este punto de vista. Segtn el Consejo:

“Teniendo en cuenta el objetivo que se marcé de conciliar la consideracién
humanitaria de las situaciones legalmente protegidas con su deseo de no facili-
tar la inmigracién ilegal, el legislador pudo, sin desconocer el principio de
igualdad, conceder la inmunidad judicial a los ascendientes, descendientes y
conyuges sin extenderla a los hermanos y convivientes; que no se puede consi-

32Cons. 11.

3V. également décision Nim. 2003-484 DC.

34 Cons. 13.
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derar que las sanciones a las que se exponen estos ultimos infrinjan el articulo
8 de la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano”.

Por lo tanto, el Consejo Constitucional habia agotado la mayor parte de
las normas de referencia pertinentes. Los demandantes sugirieron opor-
tunamente otra. En este sentido, es posible considerar que el Consejo se
encontré en una configuracién institucional que podria calificarse como
“restriccion legal”. Segiin Véronique Champeil-Desplats y Michel Troper,
esto puede definirse como “una situacién de hecho en la que un actor ju-
ridico se ve llevado a adoptar una determinada solucién o conducta debi-
do a la configuracién del sistema juridico, que el mismo actor instaura o
en el que opera”. 3> Este marco de referencia permite proponer la siguiente
reconstruccién: el Consejo se vio obligado a propiciar la aparicién de una
nueva norma de referencia efectiva, con el objetivo de reevaluar la consti-
tucionalidad de un mecanismo que el derecho francés ha conocido, bajo
formas ciertamente evolutivas, desde 1938,3¢ sin haberse expuesto a la
mas minima censura. En esta situacién, y deseando evitar un cambio ma-
sivo de la jurisprudencia, el Consejo no podia sino apoyarse en un nuevo
parametro de control. Por otra parte, en cuanto al tipo de norma constitu-
cional que debe mantenerse entre la taxonomia de los distintos compo-
nentes del bloque de constitucionalidad, el Consejo no podia sino identifi-
car un nuevo principio de valor constitucional. En efecto, calificar la fra-
ternidad como “objetivo de valor constitucional” en el contexto de una
cuestion prioritaria de constitucionalidad habria supuesto una ruptura
evidente con la incierta invocabilidad de esta categoria de normas cons-
titucionales en este marco procesal. Las consecuencias de semejante
trastorno pueden parecer excesivas y, tal como estan las cosas, dificiles
de medir. Sin embargo, todavia era necesario derivar inmediatamente
una libertad de este principio, que encaja perfectamente con el contexto
de la QPC.

La situacién de restriccion legal es, por tanto, plural, y progresa por
ramificaciones sucesivas. El hecho es que, en si misma y en conjuncién
con otras exigencias del mismo valor, la fraternidad sigue siendo malea-
ble. Sobre todo, todavia no esta cargada con un cuerpo de jurisprudencia
denso. En consecuencia, la “novela en cadena” de la que habla Ronald
Dworkin para dar cuenta de la coherencia tendencial de la jurispruden-

35 CHAMPEIL-DESPLATS, V., TROPER, M., “Proposition pour une théorie des contraintes ju-
ridiques”, in TROPER, M., CHAMPEIL-DESPLATS, V., GRZEGORCZYK, C., (dir.), Théorie des con-
traintes juridiques, Bruxelles, Paris, 2005, 12.

% Decreto-ley de 2 de mayo de 1938 sobre la policia de los extranjeros; art. 21 de la or-
denanza Num. 45-2658 de 2 de noviembre de 1945 sobre las condiciones de entrada y de
estancia de los extranjeros en Francia.
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cia, 37 que resulta del hecho de que los diversos autores que se suceden en
el curso de la historia deben necesariamente tomar en consideracion los
capitulos escritos por sus predecesores y encajar en el marco asi trazado,
estd s6lo en sus comienzos. En este sentido, la decisién que nos ocupa
quiza ilustre la necesidad periédica de nuevas herramientas que pueden
sentir los tribunales constitucionales. En particular, herramientas que
permiten evitar una inversién de la jurisprudencia que podria desestabili-
zar importantes construcciones juridicas en una medida que no se puede
medir a priori, especialmente en un contexto en el que la exigencia de se-
guridad juridica es a menudo un principio de valor constitucional en si
mismo. La movilizacién de un principio hasta ahora infrautilizado, que
debera conciliarse con todos los demas sin caer en los paradigmas vincu-
lantes de las conciliaciones anteriores, representa una forma de liberar el
margen de maniobra del Consejo.

Queda por cuestionar la presuncién compartida tanto por los criticos
del activismo del Consejo como por el analista realista, a pesar de la di-
vergencia de sus respectivas perspectivas: la idea de que el Consejo ha ele-
gido o decidido censurar el “delito de solidaridad”.

Varios académicos han expresado su preocupacion por el hecho de que
la QPC, cuyo objetivo es preservar los derechos y las libertades, tiende a
beneficiar principalmente a los (grandes) contribuyentes y a las empre-
sas.®® Este tipo de critica coincide con el sentimiento expresado por
Edouard Lambert respecto al gobierno de los jueces tal y como se desarro-
116 en Estados Unidos a principios del siglo XX.3° Frente a esta critica,
que matiza considerablemente el interés que la QPC podria tener para la
proteccién de los derechos y libertades de los débiles, la decisién nam.
717/718 QPC opera como una refutaciéon oportuna. Tal y como han criti-
cado duramente los detractores de esta decisién, mientras que sus promo-

3SDWORKIN, R., “La chaine du droit”, en Droit et société, vol. 1, 1985, 51-79.

BAAVV., “Bien commun: ‘Une réforme sage et mesurée de notre Constitution est devenue
une urgence’”, en Le Monde, 29 de mayo de 2018, https://www.lemonde.fr/idees/article/2018/
05/29/bien-commun-une-reforme-sage-et-mesuree-de-notre-constitution-est-devenue-une-
urgence_5306399_3232.html; PERROUD, T., “Liberté d'entreprendre, lobbying et démocratie”,
en JP Blog, 25 octobre 2018, http://blog.juspoliticum.com/2018/10/25/liberte-dentreprendre-
lobbying-et-democratie-par-thomas-perroud/; AA.VV., “Dossier Thématique : Dix ans de
questions prioritaires de constitutionnalité (QPC): quelle garantie des droits et libertés?”, en
Revue des droits de 'homme, n. 20, 2020, https://journals.openedition.org/revdh/12028; MI-
LET, M., “Groupes d’intérét et controle de constitutionnalité en France depuis 2010. Conditions
de ‘mobilisations constitutionnelles’ et usages de la QPC”, en Titre VII, 2020, https://www.
conseil-constitutionnel.fr/publications/titre-vii/groupes-d-interet-et-controle-de-constitutionnalite-
en-france-depuis-2010-conditions-de.

3 LAMBERT, E., Le gouvernement des juges et la lutte contre la législation sociale aux Etats-
Unis. L'expérience américaine du controle de la constitutionnalité des lois, Paris, 1921, 224.
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tores se han regocijado en su potencial, la consistencia juridica exacta de
la fraternidad sigue siendo en gran medida indeterminada.* ¢Qué rela-
cion tiene, por ejemplo, en un momento en el que el Consejo de Estado se
cuestionaba, en su estudio anual del 2018 sobre una “nueva fraterni-
dad”,* con las ideas de solidaridad, proteccién social, civismo, participa-
cién, tolerancia, etc.? ¢Abre la puerta al reconocimiento de derechos so-
ciales? ¢Inicia un movimiento hacia un derecho constitucional mas gene-
roso desde este punto de vista?

Cualquiera que sea su destino contencioso, la operacién puede no ser
neutral en términos de comunicacién y de construccién de la imagen del
juez constitucional francés. En un articulo clasico, Georges Vedel destacé
la doble audiencia del Consejo Constitucional. ** Si sus decisiones son ante
todo un acto de lenguaje dirigido a los poderes puiblicos, en cuyo frente
estd el legislador, deben entenderse también como un mensaje dirigido a
la opinién publica, a los ciudadanos, entendidos como litigantes en el con-
texto de la QPC. Por lo tanto, es probable que la censura del “delito de so-
lidaridad”, tal como se presenté comiinmente al ptblico en general, mejo-
re la percepcién del Consejo desde el punto de vista de las organizaciones
de derechos humanos. La primera decisiéon de la QPC, que recibié una
considerable exposicién en los medios de comunicacién, tuvo el mismo
cuidado de censurar una disposicion legislativa en nombre de la igual-
dad* — otro valor integrante del lema de la Reptiblica. A la doble audien-
cia interna se le puede afiadir una tltima audiencia externa. Si la diplo-
macia parece ser un campo de acciéon esencialmente delegado al poder
ejecutivo, es posible que los otros dos poderes desarrollen sus propias
formas de diplomacia o paradiplomacia. Esto es valido para los parlamen-
tos* vy, quizas, para los tribunales. En efecto, es posible entender el au-
mento de los intercambios entre los jueces, especialmente los constitucio-
nales, en los ultimos veinte afios como la marca de un esfuerzo propia-
mente diplomatico por su parte. Ademas de los seminarios que los retinen
periédicamente, hasta el punto de dar lugar a una forma de internacional
de los jueces, estos intercambios se concretan a través de la practica de ci-

40 CANIVET, G., “La fraternité dans le droit constitutionnel frangais, Conférence en 'honneur
de Charles Doherty Gonthier, 20-21 de mayo de 2011”, https://www.conseil-constitutionnel.fr/
node/1037/pdf.

41 CONSEIL D’'ETAT, Etude annuelle 2018. La citoyenneté. Etre (un) citoyen aujourdhui, Pa-
ris, 2018, 51-73.

“VEDEL, G., “Le Conseil constitutionnel, gardien du droit positif ou défenseur de la trans-
cendance des droits de 'homme”, en Pouvoirs, nam. 45, 1988, 149-159.

4 Decisién Num. 2010-1 QPC.

“PEJO, P., La diplomatie parlementaire, These sciences juridiques, Paris, Saclay, 2016.
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tacién mutua de su jurisprudencia.® En un momento en el que los flujos
migratorios son un tema importante para las politicas publicas a nivel na-
cional, europeo e internacional, y en el que las iniciativas en este &mbito
dan lugar a las fantasias mas desenfrenadas y alimentan el desarrollo de
formas de democracia cada vez mas “iliberales”, el Consejo Constitucional
envia quizas una forma de mensaje internacional. En este sentido, desde
el punto de vista de los valores constitucionales fundamentales, estaria
desarrollando una iniciativa que entra dentro de la para-diplomacia juris-
diccional.

En el ambito de la comunicacién institucional, frente a lo que algunos
autores consideran una forma de “fatiga” que afecta al constitucionalismo
occidental, %6 el Consejo Constitucional reactiva, en términos de eficacia
del constitucionalismo jurisdiccional, el imaginario de los valores funda-
dores del constitucionalismo francés.

4 TUSSEAU, G., Contentieux constitutionnel comparé, cit., nim. 428 ss.
4 DE CABO MARTIN, C., Pensamiento critico, constitucionalismo critico, Madrid, 2014, 10.
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CAPITULO 15

El devecho al voto de los venezolanos en Perti y
Colombia: un andlisis normativo y estadistico

Oswaldo Zavala Blas'!

SUMARIO: 1. Introduccién. — 2. Derecho al voto de los extranjeros. — 2.1. Nociones gene-
rales. — 2.2. Modelos de regulacién. — 3. Derecho al voto de los venezolanos en el Pe-
rd. — 3.1. Marco normativo. — 3.2. Indice de participacién. — 3.2.1. Proceso electoral
del ano 2018. — 3.2.2. Proceso electoral del afio 2022. — 4. El derecho al voto de los
venezolanos en Colombia. — 4.1. Marco normativo. — 4.2. Indice de participacién. —
4.2.1. Proceso de elecciones municipales y distritales de 2019. - 5. Conclusiones.

1. Introduccion

Aunque la migraciéon es un fenémeno antiquisimo, a partir del ano
2015 el mundo ha experimentado un crecimiento significativo de migrantes
provenientes de Venezuela.? Millones de hombres, mujeres, nifios, perso-
nas con discapacidad, adultos mayores, enfermos, entre otros grupos vul-
nerables, emprendieron un éxodo desde el pais bolivariano. En la actuali-
dad, segan la Plataforma R4V se registran 6 133 473 venezolanos refugia-
dos y migrantes en el mundo,? lo que da cuenta que el fenémeno ha to-
mado el caricter de una crisis migratoria.

La gran mayoria de venezolanos que han salido de su pais se encuen-

'Profesor ordinario de la Facultad de Derecho y Ciencia Politica de la Universidad Na-
cional de Trujillo-Pert. Master en estudios avanzados de derechos humanos de la Universi-
dad Carlos III de Madrid. Correo: ozavalab@unitru.edu.pe.

2La oleada migratoria proveniente de Venezuela que empezé desde el 2015, tuvo como
destino principal a Colombia, Pert, Ecuador, Chile y Brasil. (PHELAN, M., y OSORIO, E., Mi-
graciones y refugio en Venezuela 1998-2020. Dos miradas de una tragedia, en Trayectorias
Humanas Transcontinentales, nam. 06, 2020, 9.

3R4V, Refugiados y migrantes de Venezuela, 11 de junio de 2022. Disponible en: https://
www.r4v.info/es/refugiadosymigrantes.
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tran en Latinoamérica y el Caribe,# aun cuando esta regién se ha caracte-
rizado por ser una zona de emigrantes. Muchos paises al momento de la
llegada de los venezolanos no contaban con un marco juridico adecuado
ni con modelos de gestién politica para asegurarles el goce efectivo de sus
derechos y su integracién con la comunidad receptora. Esto ha generado
una diversidad de problemas en desmedro de los migrantes venezolanos.
Por ejemplo, multiples casos de racismo y xenofobia, > detencién y depor-
tacién, altos niveles de informalidad de su condicién migratoria, trata de
personas, ¢ falta de recursos para fortalecer a las instituciones que gestio-
nan la migracién, entre otros graves problemas.

En Latinoamérica, Colombia y Pert son los paises que tienen la mayor
cantidad de venezolanos, muchos de estos inmigrantes tienen vocacién de
permanencia, incluso algunos tienen familia, negocios, trabajo estable,
bienes o en general un vinculo importante en dichos paises; sin embargo,
aun no existe un marco normativo ni politicas de gestiéon adecuadas’ para
proteger o integrar a este grupo humano. En lineas generales, subsiste
una situacién de indiferencia y desproteccién de sus derechos fundamen-
tales.

* Al respecto R4V, precisa que, a mayo de 2022, en América Latina y el Caribe, hay 5 mi-
llones 083 mil 998 refugiados y migrantes venezolanos. Idem.

SEn una encuesta realizada en Bogota a 1500 venezolanos, se evidencié que el 40.5%
manifest6 haber sido rechazado y discriminado (OBSERVATORIO MIGRACION COLOMBIA, La
integracion de los migrantes venezolanos en Bogotd. Proyecto Migracion Venezuela. Colombia,
2019, 33. Disponible en: https://migravenezuela.com/web/articulo/migrantes-venezolanos-
en-bogota/1219). En el Perd, en el afio 2018 se realiz6 una encuesta a la poblacién venezo-
lana residente, donde se evidencié que el 35.6% de los encuestados, manifesté haber pade-
cido algtn incidente de discriminaciéon (INEI, Condiciones de vida de la poblacién venezola-
na que reside en el Peri. Resultados de la encuesta dirigida a la poblacién venezolana que resi-
de en el pais ENPOVE 2018, Peru, 125).

¢En Ecuador, desde 2017 hasta junio de 2019, se registraron 43 victimas venezolanas de
trata de personas. En Pert, en 2018 se rescataron a 102 personas venezolanas victimas de
trata, y entre enero y febrero de 2019, a 59 también de nacionalidad venezolana (VARGAS. G.,
Migracion venezolana y trata de personas: una agenda pendiente. Disponible en: https://
idehpucp.pucp.edu.pe/notas-informativas/migracion-venezolana-y-trata-de-personas-una-
agenda-pendiente/.

"Palacios, Londofio y Hurtado han advertido cierta limitacién del tratamiento de la mi-
gracién en ciudades de Perti y Colombia: “en las ciudades de Lima y Bogot4, por ejemplo,
se perciben acciones de coordinacién entre la institucionalidad y las agencias internaciona-
les para atender la oleada migratoria. Sin embargo, en estas dos capitales estatales se puede
identificar una percepcién de temporalidad de la migracién proveniente de Venezuela, ra-
z6n por la cual las medidas vigentes son de corto plazo y suelen atender a una coyuntura
particular, lo que implica un desconocimiento sobre la tendencia hacia la permanencia de
la migracién”. PALACIOS, M., LONDONO, B., y HURTADO, N., Experiencias frente a la migra-
cion: buenas prdcticas locales en ciudades sudamericanas, en Revista Derecho PUCP, ntm.
86, 2021, 353-354.
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Se podria mencionar una larga lista de derechos que le vienen siendo
vulnerados a los venezolanos en el contexto migratorio. Uno de los que
causa especial controversia, debido a su bajo nivel de proteccién o escaso
y hasta nulo reconocimiento, es el derecho al voto. Tal vez, esta sea una de
las razones por las cuales la desproteccién de los inmigrantes venezolanos
permanece sin miras de mejora. Quitarles la posibilidad de participar en
la vida publica a los extranjeros, los hace permanecer en la invisibilidad,
la marginacién y la desigualdad. En el caso de Perd y Colombia, aun
cuando existe un bloque importante de venezolanos, no tienen una parti-
cipacion politica relevante que permita que ellos mismos sean los actores
de su progreso.

Por ello, en el presente trabajo se analizara la situacién del derecho al
voto de los migrantes venezolanos, asumiendo una perspectiva descriptiva
que permita caracterizar el estado situacional de este derecho en Perd y
Colombia; y, a partir de lo cual, se pueda comprender el fenémeno migra-
torio y tratar de mejorar sus condiciones. En ese sentido, en principio se
analizaran algunas nociones béasicas y modelos regulatorios sobre el dere-
cho al voto de los extranjeros; luego, se abordara en especifico el estudio
del derecho al voto de los venezolanos, tanto de la realidad peruana y co-
lombiana, tratando de mostrar el marco normativo que lo regula y tam-
bién cual ha sido el indice de participacion mediante este derecho en los
procesos electorales que han tenido lugar a partir del afio 2017. Finalmen-
te, se brindardan algunas conclusiones que permitan tener una idea pano-
ramica del estado de cosas del derecho al voto de los venezolanos en Pert
y Colombia.

2. Derecho al voto de los extranjeros

2.1. Nociones generales

Comunmente, el tratamiento que se hace sobre el derecho al voto parte
de la perspectiva de los ciudadanos, desde la cual, se lo concibe como un
derecho constitucional reconocido en todos los estados con modelos de-
mocraticos. Ademads, se encuentra consagrado en diversos instrumentos
internacionales como la Declaracién Universal de Derechos Humanos
(Art. 21), la Convencién Americana de Derechos Humanos (Art. 23), entre
otros, asumiendo asi un caracter de derecho humano. En cuanto a su con-
tenido, se suelen identificar una dimensién activa (derecho a elegir un re-
presentante) y una pasiva (derecho a ser candidato y en general a ser ele-
gido). Asimismo, este derecho abarca el ejercicio en distintos ambitos te-
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rritoriales en los cuales se elige a las autoridades, pudiendo ser de caracter
nacional, local, regional o segtn la divisién y organizacién politico territo-
rial que cada pais haya adoptado.

Ahora bien, en relacién con los extranjeros, ® el derecho al voto presen-
ta varios cambios significativos. En principio, estd escasamente reconoci-
do o simplemente no se encuentra reconocido en el Derecho Internacio-
nal. Un ejemplo es el Convenio Europeo sobre la participacién de los ex-
tranjeros en la vida publica a nivel local,® al cual, solo estan adheridos
unos pocos Estados y no en todos los términos del convenio. '° De otro la-
do, en el contexto americano, no esta reconocido en ningin tratado, solo
hay silencio al respecto, tal como se constata en la Resoluciéon 04/2019
aprobada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos, en la
cual se hace una mencién de diversos principios interamericanos sobre
los derechos humanos de las personas migrantes, y en especifico en el Art.
31 se indica que estos tienen derecho a participar politicamente, pero en
su Estado de origen.

Asimismo, en algunos estados no se otorga el derecho al voto de los ex-
tranjeros y en otros si. Cuando un ordenamiento juridico estatal lo reco-
noce, su contenido es mucho mas limitado en comparacién del derecho al
voto para los ciudadanos nacionales. Muchos paises otorgan derecho al
voto en su dimension activa y pasiva a los extranjeros solo en ambitos lo-
cales, mas no en esferas territoriales mas amplias o generales como elec-
cién de jefe de Estado o de miembros de 6rganos de tipo parlamentario.
También se da el caso que, en determinados paises, el derecho al voto de
los extranjeros solo cuenta con su dimensién activa.

Otra cuestion controvertida es el tema de su fundamentacién. La doc-
trina suele indicar que el derecho al voto encuentra su justificacién en la

8 Sobre el derecho al voto de los extranjeros puede revisarse: NAVAS, M., El derecho al vo-
to de los ciudadanos de la Union Europea en las elecciones municipales. De la ciudadania de
la union a las condiciones de ejercicio del derecho, en Revista Europea de Derechos Funda-
mentales, 27 (2016). ALAMINOS, A., PENALVA, C., y PEREA, 1., La opinién ptiblica europea vy el
derecho al voto de los migrantes, en Sistema: revista de ciencias sociales, 247 (2017); FLORES,
C., y TEND, P., Extending Voting Rights to Foreigners: Reinforcing Equality or Reinventing
Citizenship. Cuadernos Constitucionales de la Catedra Fadrique Furié Ceriol nim. 62/63.
Disponible en: https://www.corteidh.or.cr/tablas/r26754.pdf.

?Fue adoptado 05 de febrero de 1992 por el Consejo de Europa. Los estados adheridos
son Albania, Dinamarca, Finlandia, Islandia, Italia, Noruega, Paises Bajos y Suecia.

10 Aunque se llegé a pensar que “el derecho de voto se extenderia rapidamente por todos
los paises por los efectos del Tratado de Maastricht, que relativizaba de forma definitiva la
exigencia de la nacionalidad para votar; pero no ha sido asi y pocos paises con una pobla-
cién extranjera significativa han reconocido el derecho al voto de los extranjeros en los l-
timos afios” (AJA, E. y MOYA, D., El derecho de sufragio de los extranjeros residentes, 2008, 8.
Disponible en: http://idpbarcelona.net/docs/blog/der_sufragio.pdf.
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medida que se configura como un requisito fundamental para la demo-
cracia. ! Al respecto, Dahl considera que existe un gobierno democratico
siempre y cuando los miembros de una asociacién tengan la participacion
efectiva, igualdad de voto, alcancen una comprensién ilustrada, exista
control final sobre la agenda e inclusiéon de adultos. ' En similar sentido,
Pasquino ha precisado que serd democratico un régimen en el cual “la
participacién electoral sea permitida a todos los ciudadanos, es igualmen-
te importante que los ciudadanos puedan ejercer con libertad actividades
consideradas fundamentales para la estructuraciéon del voto y derechos
considerados irrenunciables para la vida democratica (reunién, expresion,
difusién)”.!? Siendo asi, la democracia solo puede realizarse en la medida
que se garanticen determinadas condiciones, una de las cuales es el dere-
cho al voto. #

De otro lado, la libertad también se presenta como otro argumento
fuerte para justificar este derecho. En tales términos, participar eligiendo
un determinado gobernante o proyecto politico permite a las personas, di-
recta e indirectamente, decidir cémo llevan las riendas de su vida en sus
distintos aspectos, sea econémico, social, cultural, etc.; y con ello, reali-
zarse plenamente segiin sus propésitos. Asi, en dicho valor encuentra su
fundamento. Hoy en dia tanto la democracia como la libertad son funda-
mentos aceptados de manera conjunta. !>

Estas dos maneras de fundamentar el derecho al voto no hacen distin-
cién o explicacion especial de los extranjeros; por lo que, resulta impor-
tante analizar si tales argumentos sirven para justificar el derecho al voto
de este grupo. En el caso de la democracia no se presenta como un fun-
damento del todo evidente. Lo controvertido, o mejor dicho lo probleméa-

Por si sola la democracia, no es un argumento véalido, sino el verdadero fundamento
son las razones de su importancia: evita la tirania, garantiza los derechos fundamentales,
asegura un mayor ambito de libertad, ayuda a proteger los propios intereses fundamentales
de cada persona, promueve el desarrollo humano, genera un clima de paz, etc. (DAHL, R.,
Democracia, Barcelona, 2017, 54-72).

21bid., 44.
13PASQUINO, G., Nuevo curso de Ciencia Politica, México, 2014, 322.

“De manera similar tenemos la siguiente definicién: “La democracia es un sistema poli-
tico en el que se tiene el derecho al voto para elegir a los representantes en elecciones pe-
riédicas” (RODRIGUEZ, K., Democracia y tipos de democracia, en Ciencia politica: perspectiva
multidisciplinaria, Tirant lo Blanch, México, 2015, 49-50).

15 Al respecto, Cajale6n y Pomareda indican que “la teoria institucional nos hace com-
prender el doble caracter dimensional que tiene, replanteando la vieja polémica sobre su
naturaleza de funcién publica o de derecho personal, no en términos antagénicos o exclu-
yentes, son cubiertos bajo el mismo derecho fundamental” (CAJALEON, E. y POMAREDA, D.,
Derechos politicos y participacion. Sufragio, referéndum, revocatoria, iniciativa legislativa y
otras formas participativas, Lima, 2021, 24).
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tico radica en la determinacién de aquellos que se consideran miembros
de una comunidad con derecho al voto, esto es, la identificaciéon de los
ciudadanos. Este debate no ha sido abordado de lleno por las teorias de la
democracia, '® dejando un vacio que ha venido a rellenarse segtin el mode-
lo de acceso a la ciudadania que cada pais considera correcto y que a me-
nudo ha sido establecido segiin la politica dominante. En ese orden de
ideas, si la condicién de ciudadano implica la opcién de incluir a los ex-
tranjeros, solo entonces la democracia es lo que justifica su derecho al vo-
to. Pero, si ello no es asi, los extranjeros no tendrian este derecho, aun
cuando lleven muchos afios residiendo en un determinado pais.

A diferencia de la democracia, la libertad se puede utilizar sin ningtn
condicionamiento a la idea de ciudadania. Asi, en el caso puntual de los
extranjeros, el derecho al voto permite la realizacién del valor libertad, al
otorgar la facultad de elegir las propuestas, candidatos o ideologias politi-
cas que gobernaran; y con ello, a elegir libremente su destino, asumiendo
las posibles consecuencias de su decisién. Al fin y al cabo, son los que ha-
bitan en un Estado, '” los que asumen los efectos que implica tomar deci-
siones politicas. Claro que, esto no significa residir solo de manera transi-
toria, sino que debe verificarse cierta vocaciéon de permanencia. En conse-
cuencia, la libertad se presenta como un fundamento fuerte para el reco-
nocimiento del derecho al voto de los extranjeros, basado tnicamente en
la naturaleza humana.

Otra via para argumentar la importancia de reconocer el derecho al vo-
to de los extranjeros es la integracién. John Rex menciona una nocién de
esta categoria, que fue defendida en 1964 en Gran Bretana, segiin la cual,
se la entendia “no como un proceso de uniformizacién, sino de diversidad
cultural e igualdad de oportunidades en una atmésfera de tolerancia mu-
tua”. Por su parte, Javier de Lucas, se centra en una concepcién normati-
va de la integracién, denominada “integracién civica”, que tiene como eje
principal la participacién politica de los extranjeros en la vida publica, '
generando con ello, un contexto de igualdad y respeto en la diversidad, in-
cluso una “mejora en la calidad de la democracia”.!® Lo problematico de

1En el caso de Dahl hace referencia indirecta a la posibilidad de participar que deben
tener todos los adultos residentes permanentes (DAHL, R., op. cit., 44).

7Es mas, el argumento de encontrarse viviendo en un determinado pais, resulta ser
mucho mas sélido, que el argumento de la nacionalidad en el caso de los nacionales que
viven en el extranjero, quienes tienen derecho al voto respecto a un lugar donde ni siquiera
viven y que por ello no tendrian que asumir ningtn efecto de su eleccién.

8Véase LUCAS, J. y otros, Los derechos de participacién como elemento de integracion de
los migrantes, Espafia, 2008, 19-20.

Y1.ucAs, J. Ciudadania basada en la residencia y el ejercicio de los derechos politicos de los
inmigrantes, en Cuadernos electrénicos de Filosofia del Derecho, 13, 2006.
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este fundamento, es que se trata de un concepto complejo y muy variable,
sus particularidades como por ejemplo la concesién o no de derecho al vo-
to, dependera del modelo tedrico y/o normativo que se adopte.

En mi opinién, tanto la democracia como la integracién son argumen-
tos importantes, pero atn pendientes de resolver a nivel teérico, por tanto,
problematicos. Por su parte, la libertad se vislumbra como un fundamen-
to no tan complicado a nivel tedrico, aunque en su contra bien podrian
aplicarse las clasicas criticas a la visién liberal de los derechos. De todos
modos, queda la discusion y el desafio de la universalidad del derecho al
sufragio de los extranjeros, tomando en cuenta una visién amplia que in-
cluya de manera complementaria los fundamentos antes examinados y la
importancia de este derecho para los extranjeros y las sociedades recepto-
ras, tal empresa académica como es evidente escapa de la finalidad del
presente trabajo.

2.2. Modelos de regulacion

Como se vio, la regulacién del derecho al voto de los extranjeros de-
pende de la voluntad politica de cada Estado, ello ha implicado que exis-
tan distintas maneras de conceder, limitar y regular este derecho en el
mundo, de lo cual se pueden apreciar al menos tres modelos que van de
un nulo reconocimiento hasta un nivel elevado de proteccién. El primero,
se da en los paises donde este derecho se ha otorgado solo a los naciona-
les, excluyendo completamente a los extranjeros. Este modelo establece
una equiparacion exacta entre ciudadania y nacionalidad. Aqui tenemos el
caso de paises como Francia y México. La Constitucién francesa de 1958
en su Art. 3 establece expresamente que son electores los ciudadanos
franceses mayores de edad. De este modo, los extranjeros quedan exclui-
dos de la categoria de ciudadanos, y, por tanto, de poder participar emi-
tiendo su voto, salvo que se trate de ciudadanos europeos, en dicho caso
se tiene derecho a votar en elecciones municipales y del Parlamento Eu-
ropeo.?° En similar sentido, la Constitucién mexicana de 1917, en su Art.
33 es bastante clara al sefialar que los extranjeros no podran inmiscuirse
en los asuntos politicos del pais. La tnica alternativa que tendria un ex-
tranjero en estos casos es iniciar un proceso de nacionalizacién.

El segundo modelo es aquel que otorga derecho al voto a los nacionales
y también a los extranjeros, pero no en igualdad de condiciones. Los na-
cionales pueden votar en todos los ambitos territoriales, mientras que los
extranjeros no, por lo general, solo pueden votar en el &mbito local. Aun-

20En virtud del Art. 8 B numeral 1y 2 del tratado de Maastricht.
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que en este modelo el concepto de ciudadania también incluye a los ex-
tranjeros, existe una notable ventaja de los nacionales. Es el caso de paises
como Perti y Colombia. Ambos paises permiten que los extranjeros pue-
dan votar solo en el &mbito local, siempre y cuando se cumplan requisitos
de residencia permanente e ininterrumpida. El anélisis detallado de estos
paises se realizara mas adelante.

Un tercer modelo, aunque minoritario estd dado por aquellos paises
que conceden el derecho al voto casi en igualdad de condiciones, a nacio-
nales y extranjeros. En este grupo, la ciudadania también incluye a los ex-
tranjeros, aunque no exactamente en iguales condiciones para ejercer el
derecho al voto; no obstante, hay un elevado estandar de proteccién de es-
te derecho. Aqui tenemos a paises como Ecuador. La Constitucién ecuato-
riana de 2008, en su preambulo hace referencia a “la sabiduria de todas
las culturas que enriquecen a la sociedad ecuatoriana”, lo que transmite
una visiéon positiva de la migracién y ayuda a comprender el porqué del
tratamiento que se les da a los extranjeros. En el Art. 9 se indica que los
extranjeros tienen los mismos derechos que los ecuatorianos, dejando en-
trever que se asume un paradigma de integracién y apertura. Asimismo, el
citado texto constitucional, en su Art. 63 prescribe que “las personas ex-
tranjeras residentes en el Ecuador tienen derecho al voto siempre que ha-
yan residido legalmente en el pais al menos cinco afios”, no estableciendo
ninguna limitacién a este derecho, salvo lo establecido en los articulos 142
y 149 que exigen como requisito para ser presidente o vicepresidente de la
Reptblica, ser ecuatoriano de nacimiento, es decir, se limita el derecho al
sufragio pasivo en dichos supuestos. Por lo demas, los extranjeros pueden
votar en el d&mbito local y nacional. Dentro de este modelo, también po-
demos encontrar a Chile.

A modo de sintesis, se puede afirmar que la tendencia mayoritaria en
relaciéon con el reconocimiento del derecho al voto extranjero, tanto de
Latinoamérica como en Europa,?! es méas cercana al segundo modelo, es
decir, a aquel que reconoce este derecho de manera restringida. Al final de
cuentas, se evidencia la influencia preponderante de la concepcién del Es-
tado-nacién, que termina por considerar principalmente a los nacionales
como ciudadanos, generando con ello una légica de exclusién y restric-
cién. 22 Es mas, en algunos paises esté latente la desconfianza hacia el vo-

21 En similar sentido, Beca indica que “en Europa parece haber una tendencia hacia el re-
conocimiento del derecho a sufragio activo (de los extranjeros) en elecciones de carécter local,
pero no asi en las de caracter nacional, siendo Portugal el tinico pais que asi lo hace” (BECA,
J., Ciudadania y Migracion. ;Son compatibles?, en Estudios Constitucionales, 2, 2019, 203).

22 Al respecto, Andrade precisa “Al dia de hoy, la nacionalidad constituye el tnico impe-
dimento para el reconocimiento pleno del derecho de sufragio activo y pasivo. La concep-
cién de que los derechos politicos se conceden sélo a los miembros de pleno derecho de una
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to de los extranjeros y se suele catalogar como un peligro para la demo-
cracia, incluso se usa como arma de ataque politico. 3

3. Derecho al voto de los venezolanos en el Perti

3.1. Marco normativo

La Constitucién Politica del Perti de 1993 en su Art. 2 numeral 17, pre-
cisa que toda persona tiene derecho a participar de la vida politica de la
nacién; no obstante, en el mismo articulado también hace hincapié que
son los ciudadanos los que tienen derecho de eleccién, remocién, referén-
dum, etc. En otros términos, es la condicién de ciudadano lo que deter-
mina o habilita si alguien tiene derecho a la participacién politica. Méas
adelante, el mismo texto constitucional, en el capitulo III (Art. 30 al 38) se
desarrolla de manera especifica lo respectivo a los derechos politicos y los
deberes. En el primer articulo de este apartado, el Art. 30, se prescribe que
son ciudadanos los peruanos mayores de dieciocho afios y que para su
ejercicio se requiere inscripcién electoral. Aparentemente, con dicha re-
daccién solo los peruanos y no los extranjeros residentes en el pais po-
drian votar; sin embargo, en el Art. 31 segundo parrafo se establece que
“es derecho y deber de los vecinos participar en el gobierno municipal de
su jurisdiccién. La ley norma y promueve los mecanismos directos e indi-
rectos de su participacién”. Aunque no se hace ninguna mencién expresa
a los extranjeros, el término vecinos permite entender que de esta norma
se deriva el derecho al voto de los extranjeros residentes solo para el caso
de las elecciones municipales (locales) y siempre que se cumplan los re-
quisitos legales. En el caso de los otros ambitos del derecho al voto, esto
es, participar en el proceso de elecciones regionales y en el proceso de

comunidad no ha sido superada y sigue siendo la justificacién a una limitacién innecesaria
que impide a los miembros reales de un Estado participar en la vida publica y ser parte del
proceso democratico de la sociedad en la que viven. Otros factores como la residencia o per-
manencia estable en un territorio parecen vinculos mas reales para otorgar estos derechos”
(ANDRADE, K., El derecho de sufragio de personas extranjeras: de la tradicién exclusionista a la
desnacionalizacion de los derechos. Una mirada desde el derecho comparado, en Iuris Dictio,
20, 2017, 140). Véase también Aja quien refiere que “La imagen de un mismo proceso histori-
co es sugerente, pero el fundamento de la privacion de los derechos politicos al extranjero es
maés profundo y afecta el nacleo del Estado-nacién” (AJA, E. y MOYA, D, op. cit., 3).

BVéase, por ejemplo: https://www.france24.com/es/minuto-a-minuto/20210210-factcheck-
venezolanos-que-sean-regularizados-en-colombia-no-podr%C3%A 1 n-votar-por-presidente;
asimismo: https://migravenezuela.com/web/articulo/registraduria-reitera-que-los-venezolanos-
no-podran-votar-en-elecciones-del-2022/2544.
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elecciones nacionales, no existe regulaciéon para reconocerlo, por tanto, se
entiende que no esta permitido.

En cuanto al nivel de regulacién legal, la Ley de Elecciones Municipa-
les Num. 26864 publicada el 14 de octubre de 1997, en su Art. 7 indica
que: “los extranjeros mayores de 18 afios, residentes por més de dos afios
continuos previos a la eleccién, estan facultados para elegir y ser elegidos,
excepto en las municipalidades de frontera, siempre y cuando estén debi-
damente inscritos en el registro correspondiente...”. Este dispositivo legal
viene a cumplir lo establecido en el Art. 31 de la Constitucién y es el que
de manera expresa permite que los extranjeros residentes pueden ejercer
su derecho al voto, sea en su dimensién activa, es decir derecho a elegir, o
sea en su dimensién pasiva, derecho a ser elegidos; pero, solo en el &mbito
de las elecciones municipales.

Ademas, otro aspecto a destacar es que aun cuando existe esta posibili-
dad de que se ejerza el derecho al voto, ello estd condicionado a una serie
de requisitos formales como la exigencia de tener la calidad migratoria de
residentes ?* debiendo contar con carné de extranjeria. Asimismo, se exige
la realizacién de un procedimiento administrativo de inscripcién ante el
Registro Nacional de Identificaciéon y Estado Civil. ?® Para este tramite, se
requiere contar con 02 anos de residencia en el Pert, tener 18 anos, pleno
goce de las capacidades, tener carné de extranjeria, llenar un formulario y
una declaracién jurada donde debe constar la fecha de ingreso al pais y el
tiempo de residencia. En general, se trata de un procedimiento simplifi-
cado, ademas que no tiene ningtn costo.

3.2. Indice de participacion

En este apartado se pretende identificar el nivel de participacién politi-
ca ejercido a través del derecho al voto de los migrantes venezolanos en el
Perd. No obstante, antes de empezar, es importante establecer un marco
temporal; en ese sentido, la crisis migratoria es el parametro que sirve
como punto de referencia para delimitar el periodo de analisis, dado que
implicé la presencia de un elevado ntimero de venezolanos que llegaron al

2 Segun la legislacion vigente, solo quienes tienen condicién migratoria de residente
pueden obtener carné de extranjeria (Art. 17 del Decreto Legislativo Num. 1350). Ademas,
para obtener la condicién de residente, el migrante debe encontrarse en algunos de los su-
puestos como ser investigador, inversionista, trabajador, familiar de residente, etc. (Art.
29.2 del Decreto Legislativo Num. 1350).

% Procedimiento regulado por el Reglamento de inscripcion electoral de extranjeros resi-
dentes en el Perii en el marco de un proceso electoral, aprobado por Resolucién Jefatural
Ntm. 158-2017/INAC/RENIEC.
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Perti y en funcién de ello se justifica su estudio. Al respecto, el Instituto
Nacional de Estadistica e Informatica del Pert (INEI), informa que de la
poblacién venezolana que ingresé al Pert hasta el 2018, el 2.7% habia in-
gresado en el 2016 y el 19.6 % habia ingresado en el 2017. Siendo asi, se
puede afirmar que desde el 2017 la migracién proveniente de Venezuela
tuvo un incremento exponencial que justifica tomar dicho afio como pun-
to de partida hasta la actualidad.

Partiendo del 2017 hasta la fecha, se identifican dos procesos electora-
les en los cuales se puede realizar la medicién del nivel de ejercicio del de-
recho al voto de los migrantes venezolanos: el proceso de elecciones mu-
nicipales realizado en octubre de 2018 y el proceso de elecciones munici-
pales que se realizara en octubre de 2022. Este ultimo, aunque esta pen-
diente, ya cuenta con un Padrén Electoral aprobado donde consta la po-
blacién electoral peruana y la extranjera habilitada para votar, lo que
permite su mediciéon. Cada uno de estos procesos reviste caracteristicas
especiales y por tanto ameritan un analisis y explicacién independientes.

3.2.1. Proceso electoral del afio 2018

Aqui se persigue identificar el indice de participacién mediante el dere-
cho al voto de los migrantes venezolanos en las elecciones municipales de
2018. Ello se conseguira determinando el porcentaje que significa: 1) la
poblacién de venezolanos inscritos en el Padron Electoral para las elec-
ciones municipales de 2018, respecto de 2) la poblacién de venezolanos
que habrian cumplido los requisitos legales para ejercer este derecho en
las elecciones en cuestion.

La primera poblacién mide la cantidad de venezolanos que tuvieron la
intencién de ejercer el derecho al voto, mientras que la segunda, estima el
namero de venezolanos que habrian cumplido los requisitos legales, in-
cluyendo los que tuvieron intencién de votar y los que no. En este cometi-
do salta a la vista un problema importante, el cual es la carencia de in-
formacién o datos especificos catalogados por afios sobre la segunda po-
blacién. La solucién ante dicho escollo es usar dos indicadores que pue-
den servir como referencia aproximada para estimar la magnitud de dicha
poblacién.

El primero es el numero de migrantes venezolanos que se encontraban
en el Pert hasta dos afios antes de la fecha de las elecciones, esto es, hasta
el 2016. Esta cifra nos sirve para determinar una cantidad al menos apro-
ximada de migrantes que tuvieron la posibilidad de cumplir los dos anos
de residencia en el Perd y con ello uno de los requisitos fundamentales. Al
respecto, tenemos que, hasta setiembre de 2016 se registraron 103 854 ex-
tranjeros residentes en el pais, de los cuales el 13.4% corresponde a co-
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lombianos, 10.2% espafioles, 8.9% estadounidenses, 7.5% argentinos, 6.6%
ecuatorianos, 6.4% venezolanos, entre otras nacionalidades.?® En especi-
fico, la cifra de venezolanos que residian en el Pert, hasta setiembre de
2016 es de 6 615. Este dato se caracteriza por ser mas amplio puesto que
incluye a quienes cuentan con carné de extranjeria y a quienes no.

El segundo indicador que nos permite acotar mucho mas es la pobla-
cién de venezolanos residentes que tenian carné de extranjeria dos afios
antes de las votaciones de octubre de 2018. Estos tenian posibilidades de
votar en comparacién a aquellos que ingresaron al pais después del afio
2016, los cuales ya no tuvieron ninguna, puesto que resultaba imposible
que cumplieran el plazo de residencia minimo. En ese sentido, INEI indi-
ca que desde el 2007 a setiembre de 2016 se contabilizaron 54 495 extran-
jeros con carné de extranjeria,?’ de los cuales el 19% (10341) fueron na-
cionales colombianos, el 9.1% (4949) espanoles y el 7.7% (4190) venezola-
nos. 28 Esto quiere decir que, dos afos antes de las elecciones municipales
de 2018, habia 4 190 venezolanos residentes en el Pert con carné de ex-
tranjeria.

No debe perderse de vista que ambos indicadores importan un margen
de error, puesto que algunos venezolanos se encontraban desplazdndose y
también dichas cifras consideran a los niflos y ninas?’ los cuales no pue-
den votar. Otro aspecto que se debe valorar es que el primer indicador,
engloba a los venezolanos que tienen y no tienen carné de extranjeria, lo
que hace que sea un indicador con un mayor margen de error, puesto que
aquellos que no cuentan con este documento no podrian votar. En cam-
bio, el segundo, dado que solo considera a los migrantes venezolanos con
carné de extranjeria, se puede afirmar que tiene un menor margen de
error. A pesar de que los indicadores no brindan una cifra precisa de la
poblacién venezolana habilitada para votar el 2018; no obstante, propor-
cionan una idea mas cercana a la realidad.

Ahora bien, pasando a revisar cuantos venezolanos se inscribieron en
el Registro Electoral para votar, tenemos que, segiin la Resolucién Num.
0161-2018-JNE de fecha 09 de marzo de 2018, que aprobé el Padrén Elec-
toral definitivo para las elecciones del 2018, se contabilizaron 23 374 975
electores con domicilio dentro del territorio de la Republica y 26 ciudada-

2 INEI, Estadisticas de la emigracion internacional de los peruanos e inmigracion de ex-
tranjeros, 1990-2015, Peru, 2016, 76. Disponible en: https:/peru.iom.int/sites/g/files/tmzbdl
951/files/Documentos/211216EstEmigIntInm19902015.pdf.

Ibid., 81.
B Ibid., 85.

# Sobre esto, INEI ha indicado que el porcentaje de personas extranjeras de 0 a 14 afios
al 2016, es del 7% aproximadamente (Ibid., 73).
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nos de nacionalidad extranjera; de los cuales, la Oficina Nacional de Pro-
cesos Electorales (ONPE) ha precisado que 4 son argentinos, 3 norteame-
ricanos, 2 alemanes, 2 espafioles, 2 canadienses, 2 belgas, 2 austriacos, 2
mexicanos, 1 italiano, 1 holandés, 1 francés, 1 boliviano, 1 rumano, 1 uru-
guayo, 1 ecuatoriano y 1 venezolano. Hasta aqui, la informacién relevan-
te, se puede presentar en los siguientes términos:

Cuadro Niim. 013°: Porcentaje de participacién mediante el derecho al voto de
los venezolanos que cumplen los requisitos legales para las elecciones de
2018 Perui

Poblacién venezolana apta para votar elecciones 2018 (cifra estimada)

Con mayor margen de error Con menor margen de error
6.615 4.190
No inscritos Inscritos No inscritos Inscritos
para votar para votar para votar para votar
6.614 1 (0.015%) 4.190 1 (0.023%)

En este cuadro se muestra el porcentaje de los venezolanos que ha-
brian mostrado su intencién de participar mediante el derecho al voto en
las elecciones de 2018. En concreto, se tiene que, el tnico venezolano que
se inscribié y quedé apto para participar en este proceso electoral, repre-
senta el 0.015% de la poblacién venezolana estimada con mayor margen
de error. Asimismo, el tnico venezolano que se inscribié y quedé apto pa-
ra participar en el proceso electoral en mencién, representa el 0.23% de la
poblacién venezolana estimada con menor margen de error. En ambos
casos se trata de un indice de participacién muy bajo casi nulo.

3.2.2. Proceso electoral del ario 2022

Conforme al Decreto Supremo Num. 001-2022-PCM las elecciones mu-
nicipales se realizaran el dia 02 de octubre de 2022, proceso en el cual los
venezolanos también tendran opcién de participar. Para determinar su ni-
vel de participacion, se usara la metodologia empleada para el analisis del
proceso electoral de 2018. Esto implica establecer el porcentaje que signi-
fica: 1) la poblacién de venezolanos inscritos en el padrén electoral para
las elecciones municipales de 2022, respecto de 2) la poblacién estimada
de venezolanos que habrian cumplido los requisitos legales para ejercer
este derecho en las elecciones en cuestién. Sin embargo, se presenta el

30 Fuente: datos obtenidos de INEI y JNE; Elaboracién: propia.
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mismo problema de la medicién descrito en el proceso electoral preceden-
te, por lo que, a efectos de poder identificar una cifra aproximada, tam-
bién se usaran dos indicadores.

El primer indicador seria la poblacién estimada de venezolanos regis-
trados en el Pera dos afios antes del proceso electoral de 2022; pero consi-
derando que para estas elecciones el Registro Electoral de Extranjeros Re-
sidentes se abrié del 04 de julio de 2021 y cerré el 02 de octubre de 2021,
lo que implica que solo hasta dicho periodo podian los extranjeros resi-
dentes, inscribirse para ejercer su derecho al voto; en consecuencia, se
analizaran los datos hasta setiembre de 2019 (esto es, dos afos antes del
cierre de la inscripcién), la razén de basarnos en esta tltima fecha, estriba
en que permitiria comprender a los venezolanos que tuvieron la posibili-
dad de cumplir el requisito de dos afios de residencia, incluyendo quienes
tuvieron carné de extranjeria y quienes no. Sobre ello, el INEI precisé que
del 2007-2019 (analizando datos hasta el 30 de setiembre de 2019), se con-
tabilizaron 963 528 venezolanos residentes en el Pert. 3!

En relacién con el segundo indicador: poblacién estimada de venezo-
lanos con carné de extranjeria hasta dos afios antes del proceso electoral
en analisis. Al respecto, Migraciones Pert informé que del 2016 hasta el
2019 se han emitido 184 575 carnés de extranjeria a personas de distintas
nacionalidades, de los cuales la gran mayoria fueron concedidos a nacio-
nales venezolanos cuya cifra asciende a 91 641, seguidos por los colom-
bianos a quienes se les expidi6é 27 380, luego vienen otras nacionalidades
como ecuatoriana con 9 356, estadounidense con 5 817 entre otros. 3> Este
indicador reduce mucho mas la poblacién que podria ejercer su derecho
al voto, e incluso tiene la ventaja de acercarse maés a la cifra de los venezo-
lanos habilitados para votar, ello por cuanto, estos cumplen con el requisi-
to de contar con el carné de extranjeria y tienen el tiempo necesario para
cumplir los dos afios de residencia, si es que no lo han cumplido ya.

De manera muy similar a lo mencionado en las elecciones de 2018,
ambos indicadores referidos a las elecciones de 2022 tienen un margen de
error determinado por el desplazamiento de los migrantes y por los por-
centajes de los menores de edad incluidos en las cifras. En lo que se dife-
rencian es en el grado, ya que el primer indicador engloba a los venezola-
nos que tienen y no tienen carné de extranjeria, lo que hace que sea un in-
dicador con un mayor margen de error; vy, el segundo, dado que solo con-
sidera a los migrantes venezolanos con carné de extranjeria, entonces se

SUINEI, Estadisticas de la emigracion internacional de los peruanos e inmigracion de ex-
tranjeros, 1990-2019, Lima, 2021, 73.

32 MIGRACIONES PERU, Boletin Estadistico Migratorio, 2022, 8. Disponible en:
https://datastudio.google.com/s/kjul177t9FM.
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puede afirmar que tiene un menor margen de error. Estas cifras, no consti-
tuyen un dato exacto de la poblacién venezolana residente en el Pert que
cumple los requisitos para votar, pero al menos nos dan una cifra estimada.

Habiendo precisado lo anterior, corresponde determinar la poblacién
de venezolanos que se habrian inscrito en el Registro Electoral de Extran-
jeros Residentes para las elecciones de 2022. Al respecto, el Jurado Nacio-
nal de Elecciones, mediante Resolucién Num. 0137-2022-JNE de fecha 06
de marzo de 2022, aprobé el Padrén Electoral definitivo para las eleccio-
nes municipales 2022, el cual consta de un total de 24 760 062 electores,
que incluye solo a 153 extranjeros inscritos los mismos que se encontra-
ran habilitados para ejercer su derecho al voto. Asimismo, dicho 6rgano
electoral ha detallado que de los 153 inscritos, 126 son de nacionalidad
venezolana mientras que otros paises tienen de 1 a 5 votantes. 33

En sintesis, la informacién relevante sobre el analisis de las elecciones
2022, se puede presentar de la siguiente manera:

Cuadro No. 02:3* Participacién mediante el derecho al voto de los venezolanos
que cumplen los requisitos legales para las elecciones de 2022 Perti

Poblaciéon venezolana apta para votar elecciones 2022 Pert (cifra estimada)

Con mayor margen de error Con menor margen de error
963.528 91.641
No inscritos Inscritos No inscritos Inscritos
para votar para votar para votar para votar
963.402 126 (0.013%) 91.515 126 (0.13%)

En este cuadro, se muestra el porcentaje de los venezolanos que ha-
brian mostrado su intencién de participar mediante el derecho al voto en
las elecciones de 2022. En concreto, se tiene que, los 126 venezolanos que
se inscribieron y estan aptos para participar en el proceso electoral de
2022 representan el 0.013% de la poblacién venezolana estimada con ma-
yor margen de error. Asimismo, los 126 venezolanos que se inscribieron y
estan aptos para participar en el proceso electoral de 2022 representan el
0.23% de la poblacién venezolana estimada con menor margen de error.
En ambos casos se trata de un indice de participacién muy bajo.

3 RENIEC, Carta Num. 000269-2022/SGEN/OGD/RENIEC, 2022, 1. Disponible en: https:/
drive.google.com/file/d/17KK7RX03q4nfeMPO-tt9Z9LNBXoYKsmd/view?usp=sharing.

3 Fuente: Datos obtenidos de INEI y JNE. Elaboracién: propia.
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4. El derecho al voto de los venezolanos en Colombia

4.1. Marco normativo

La Constitucién colombiana de 1991 dedica un apartado especifico para
regular los derechos de los extranjeros. En su Art. 100 les reconoce los
mismos derechos civiles y las garantias que a los colombianos, salvo las li-
mitaciones o excepciones reguladas por ley. En cuanto a los derechos poli-
ticos, se enuncia que estos estan reservados solo a los colombianos, exclu-
yendo explicitamente la posibilidad que los extranjeros puedan acceder a
ellos, salvo el derecho al voto en las elecciones y consultas populares de ca-
racter municipal y distrital. De este modo queda claro, que existe un otor-
gamiento del derecho al voto de los extranjeros “en calidad de posibilidad u
opcién” 3 y que la labor principal de regularlo le corresponde al legislador.
Asimismo, siguiendo la légica de la Constitucion, los extranjeros no pueden
votar en otros ambitos como la circunscripcién departamental y nacional.

En cuanto a la regulacién legal, La ley 1070 de 2006 es la encargada de
reglamentar el derecho al voto de los extranjeros para las elecciones mu-
nicipales y distritales en Colombia. Esta ley, en su Art. 2 precisa que las
elecciones en las cuales pueden participar son para elegir alcaldes distrita-
les y municipales, Concejos distritales y municipales, y Juntas Adminis-
tradoras Locales distritales y municipales en todo el territorio nacional.
Asimismo, en su Art. 5, se establecen requisitos bésicos que se deben
cumplir: tener 18 afios a mas, tener visa de residente, tener 5 afos conti-
nuos o ininterrumpidos de residencia en Colombia, poseer cédula de ex-
tranjeria de residente, registrarse en el registro electoral, no tener inhabi-
lidades constitucionales o legales.

El requisito de la visa de residente se otorga cuando existe la intencién
por parte del extranjero de establecerse en el pais. Ello se evalta en fun-
cién a que se cumplan los presupuestos indicados en el Art. 8 del Decreto
834 de 2013:

a) cuando el extranjero sea padre o madre de nacional colombiano,

b) cuando los dos padres de nacional colombiano sean extranjeros,

¢) cuando se trate de un extranjero que habiendo sido colombiano ha re-
nunciado a la nacionalidad,

d) cuando se haya sido titular durante 5 afios continuos e ininterrumpi-
dos de una visa temporal de tipo TP-3, TP-4, TP-5, TP-7, TP-9,

e) cuando haya sido titular de la visa TP-10 por un periodo minimo de 3
anos continuos e ininterrumpidos,

35Véase: Corte Constitucional, C-523/03.
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f) cuando el extranjero haya sido beneficiado con visa RE por 5 afios con-
tinuos e ininterrumpidos,

g) cuando en su condicién de inversionista haya registrado inversién ex-
tranjera ante el Banco de la Republica por un monto superior a 650 sa-
larios minimos.

Como se aprecia, en los supuestos “a”, “b” y “c” hay una influencia no-
table de la idea de nacionalidad, ello se evidencia en la medida que son
supuestos que se configuran cuando hay un nacional colombiano de por
medio. En el supuesto “d” se otorga la residencia en caso de que se hayan
obtenido visas temporales por motivos académicos, por un vinculo labo-
ral, por ser refugiado o asilado, etc. Este supuesto implica una mayor
apertura para recibir o aceptar extranjeros que no tienen ninguna vincu-
lacién con un nacional colombiano, siempre y cuando realicen actividades
que se entiende pueden aportar al desarrollo del pais. Algo muy similar
ocurre con el supuesto “g”, que implica promover o generar condiciones
para la inversién extranjera.

Otro requisito importante, es la inscripcién de los extranjeros residentes
en la Registraduria Nacional del Estado Civil; es decir, se debe realizar un
breve tramite tnicamente con la cédula de extranjeria. El tramite consiste
basicamente en acercarse dentro del periodo o plazo sefialado, a las sedes u
oficinas autorizadas por la Registraduria Nacional del Estado Civil con su
cédula de extranjeria de residente, donde se procedera a verificar la identi-
dad de la persona, no necesitando ningtin otro documento o acto. 3 Esta
inscripcién de por si no habilita a un extranjero residente a votar, sino que
la Registraduria Nacional hace un analisis de la inscripcién determinando
si se cumplen los requisitos. En dichos términos se configuran las condi-
ciones para que los extranjeros puedan ejercer su derecho al voto.

4.2. Indice de participacion

Asi como se hizo en el caso peruano, es importante establecer un mar-
co temporal que permita acotar el &mbito de estudio. La crisis migratoria
venezolana, por el gran nimero de personas que se desplazaron hacia Co-
lombia, sirve como punto de partida, especificamente desde que se agra-
v6. En relacién con ello, tenemos que Migraciones Colombia ha informa-
do que durante el 2015 ingresaron a territorio colombiano 329 478 ciuda-
danos venezolanos, el 2016 ingresaron 378 965 (un 15% mas que el afno
anterior), y el 2017 ingresaron 796 234 ciudadanos venezolanos a territo-

3 El tramite estd regulado por el Art. 4 de la Ley 1070 de 2006, en concordancia con el
Art. 78 del Decreto Ley Num. 2241 de 1986.
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rio colombiano. Este tltimo afo significé un 110% mas que el afio ante-
rior.3” El 2017, igual que en el caso peruano, fue un momento de llegada
exponencial de venezolanos a Colombia, por tanto, a partir de este afo se
justifica el anélisis del derecho al voto.

Tomando como punto de partida el 2017, solo se encuentra un proceso
electoral donde han participado los migrantes venezolanos residentes, es-
to es, el proceso de elecciones municipales y distritales de 2019. Mientras
que, respecto al proceso de elecciones municipales y distritales que se rea-
lizara el afo 2023, atin no se abre la inscripcién, en consecuencia, no hay
cifras que determinen la poblacién electoral tanto nacional como migran-
te, haciendo imposible medirlo en los términos del presente trabajo. Esta
situacién implica que el analisis de este apartado solo esté enfocado en el
primero de los procesos electorales enunciados.

4.2.1. Proceso de elecciones municipales vy distritales de 2019

La finalidad de esta parte del trabajo es medir el nivel de la participa-
cién mediante el derecho al voto de los migrantes venezolanos en las elec-
ciones municipales y distritales realizadas en el afio 2019. Ello se hara si-
guiendo los lineamientos metodolégicos usados en el caso peruano, por
tanto, corresponde determinar el porcentaje que representa: 1) la pobla-
ciéon de venezolanos inscritos y autorizados en la Registraduria Nacional
del Estado Civil para ejercer su derecho al voto en dicha eleccién, respecto
de 2) la poblacién estimada de venezolanos que habrian cumplido los re-
quisitos legales para ejercer este derecho en las elecciones en cuestién.
Aqui surge nuevamente el problema de la determinacién de esta tltima
poblacién; no obstante, para generar al menos una cifra estimada se usa-
ran dos indicadores que pueden servir para delimitar dicha poblacién.

El primero es la poblacién estimada de venezolanos que se encontra-
ban en Colombia hasta cinco afos antes de la fecha de las elecciones, esto
es, hasta agosto de 2014. Esta cifra nos sirve para determinar una canti-
dad al menos aproximada de venezolanos que tuvieron la posibilidad de
cumplir los 05 anos de residencia que exige la legislaciéon colombiana. Al
respecto, el DANE informé que al 2014 se registraron un aproximado de
80 mil migrantes provenientes de Venezuela viviendo en Colombia. *® Esta

37 MIGRACIONES COLOMBIA, Infografia: Asi ha sido la evolucién de la crisis migratoria ve-
nezolana, 2019, 1-3. Disponible en: https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias/especial-
asi-ha-sido-la-evolucion-de-la-crisis-migratoria-venezolana-corte-agosto-31-de-2019.

3 DANE, Nota estadistica. Poblacién migrante venezolana en Colombia, un panorama con
enfoque de género, Colombia, 2021, 6. Disponible en: https://www.dane.gov.co/files/
investigaciones/notas-estadisticas/jul-2021-nota-estadistica-poblacion-migrante-venezolana-
panorama-con-enfoque-de-genero.pdf.
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cifra es importante porque contabiliza un estimado total de migrantes ve-
nezolanos entre regulares e irregulares.

El segundo indicador es la poblacién estimada de venezolanos que se
encontraban en la condiciéon de permanentes en Colombia, 3 05 afios an-
tes de las votaciones de octubre de 2019, esto es el afio 2014; ello por
cuanto quienes ingresaron después, no tuvieron ninguna posibilidad de
cumplir los afios de residencia exigida por la legislacién. En relacién con
ello, en el Cuarto Informe del Sistema Continuo de Reportes sobre Migra-
cién Internacional en las Américas, la OEA y OCDE, han indicado que pa-
ra el 2014, se registraron 11 279 venezolanos en condicién de permanen-
tes en Colombia. % Hay que decir que esta cifra limita mucho mas la po-
blacién que habria cumplido los requisitos legales para votar, en la medi-
da que no solo se encontraban en Colombia, sino que considera a aquellos
que ademas contaban con permisos formales para residir.

Resulta importante considerar que estos dos indicadores, importan un
margen de error considerable debido a que, como se menciondé en el caso
peruano, hay un porcentaje de migrantes en transito y no se distinguen
ninos de adultos. Otro aspecto para tomar en cuenta es que el primer in-
dicador, es mucho mas genérico puesto que comprende a los venezolanos
que tienen y no tienen la condicién de permanentes, lo que hace que sea
un indicador con un mayor margen de error. La situacion es distinta con
el segundo indicador, dado que solo considera a los venezolanos que con-
tarfan con permisos de caracter indefinido, por tanto, con un menor mar-
gen de error. También es prudente precisar que, estos indicadores no
brindan una cifra precisa de la poblacién venezolana residente en Colom-
bia, que habria cumplido los requisitos legales para votar en el proceso
electoral de 2019; sin embargo, otorgan un rango al menos aproximado a
la realidad.

Ahora bien, determinando la poblacién de venezolanos que se inscri-
bieron en la Registraduria Nacional del Estado Civil y quedaron autoriza-
dos para votar en las elecciones de 2019, tenemos que, segin Christian
Kriiger, Director de Migraciones Colombia, 1 678 extranjeros quedaron
habilitados para votar en las elecciones de octubre de 2019. Dentro de los
cuales destacan 368 ciudadanos venezolanos, 294 ecuatorianos, 131 pe-
ruanos, 107 espafioles y 69 argentinos, entre otros. #!

% Entendiendo como migrantes permanentes a quienes se les ha “otorgado un permiso
de duracién indefinida a la entrada o, de manera equivalente, uno de duracién limitada pe-
ro renovable de manera indefinida” (OEA y OCDE, Migracién internacional en las américas.
Cuarto informe del sistema continuo de reportes sobre migracién internacional en las améri-
cas, Washington, 2017, 9).

“Ibid., 104.

“'Migraciones Colombia, Noticia del 19 de octubre de 2019. Disponible en: https:/www.
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En resumen, la informacién sobre el analisis de las elecciones 2019, se
puede presentar de la siguiente manera:

Cuadro No. 03:% Porcentaje de participacion mediante el derecho al voto de los
venezolanos que cumplen los requisitos legales para las elecciones de 2019
Colombia

Poblacién venezolana apta para votar elecciones 2019 Colombia
(cifra estimada)

Con mayor margen de error Con menor margen de error
80.000 11.279
No inscritos Inscritos No inscritos Inscritos
para votar para votar para votar para votar
79.632 368 (0.46%) 10.911 368 (3.26%)

En este cuadro, se muestra el porcentaje de los venezolanos que ha-
brian mostrado su intencién de participar mediante el derecho al voto en
las elecciones de 2019 en Colombia. En especifico, se tiene que los 368 ve-
nezolanos autorizados y aptos para participar en el proceso electoral de
2019 representan el 0.46% de la poblacién venezolana estimada con ma-
yor margen de error. Asimismo, los 368 venezolanos autorizados y aptos
para participar en el proceso electoral de 2019 representan el 3.26% de la
poblacién venezolana estimada con menor margen de error. Se trata de
un indice de participacién de bajo a medio.

5. Conclusiones

La democracia y la integracién, como fundamentos que justifican la
necesidad de reconocer el derecho al voto de los extranjeros, son argu-
mentos importantes, pero aun pendientes de resolver a nivel teérico, por
tanto, problematicos. Por su parte, la libertad se presenta como un fun-
damento mas sélido. Asimismo, existen diversos modelos de regulacién
del derecho al voto de los extranjeros en el mundo, dentro de los cuales
podemos encontrar aquellos que equiparan en mayor o menor medida la
ciudadania con la nacionalidad y establecen un nivel alto a medio de res-

migracioncolombia.gov.co/noticias/mas-de-1-600-ciudadanos-extranjeros-podran-votar-el-
proximo-27-de-octubre?highlight=WyJIbGVjY2lvbmVzIl0=.

4 Fuente: datos obtenidos del DANE, Migraciones Colombia, OEA y OCDE. Elaboracién:
propia.
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triccién del derecho al voto de los extranjeros, asi también hay otros mo-
delos que tienden a otorgar un nivel elevado de proteccién que estd muy
cercano a igualar el derecho al voto de nacionales y extranjeros.

El ordenamiento juridico peruano y el colombiano reconocen a nivel
constitucional el derecho al voto de los extranjeros, encomendando a la
normatividad infra constitucional la regulacién del mecanismo para acce-
der a este. Asimismo, ambos ordenamientos juridicos, regulan este dere-
cho de una manera restringida, permitiendo su participaciéon en su di-
mensién activa y pasiva solo en ambitos locales, quedando excluida su
participacién en otros ambitos electorales; aunque, en el caso de Colom-
bia, ademas de las elecciones locales, se permite votar en consultas.

El ordenamiento juridico peruano, al exigir solo dos afios de residencia
continua como requisito para que los extranjeros puedan ejercer el dere-
cho al voto, se presenta como un modelo menos restrictivo. Asimismo,
tiene un procedimiento de inscripcién de los extranjeros que desean votar
en elecciones locales, menos simplificado que el colombiano. Por su parte,
el ordenamiento juridico colombiano, al exigir cinco afios de residencia
continua e ininterrumpida como requisito para que los extranjeros pue-
dan ejercer el derecho al voto, se presenta como un modelo mas restricti-
vo. Asi también, se observa que tiene un procedimiento de inscripcién pa-
ra que los extranjeros voten, levemente mas simplificado que el peruano,
al no exigir que se llene ningtin formulario ni que se adjunte declaracién
jurada.

En el Pert, en las elecciones municipales de 2018, los venezolanos que
expresaron su intencién de participar mediante el derecho al voto repre-
sentan un porcentaje que va del 0.015% al 0.023% respecto de la pobla-
cién estimada de venezolanos aptos para votar, lo cual implica una muy
baja o casi nula participacién. En el caso de las elecciones municipales de
2022, los venezolanos que expresaron su intencién de participar mediante
el derecho al voto representan un porcentaje que va del 0.013% al 0.13%
respecto de la poblacién estimada de venezolanos aptos para votar, lo cual
implica un incremento respecto a las elecciones pasadas; no obstante, en
proporcién a la cantidad de venezolanos aptos para las elecciones de
2022, ain se mantiene la tendencia a una muy baja participacién.

En Colombia, en las elecciones municipales de 2019, los venezolanos
que expresaron su intencién de participar mediante el derecho al voto re-
presentan un porcentaje que va del 0.46% al 3.26% respecto de la pobla-
cién estimada de venezolanos aptos para votar, lo que implica una baja a
media participacién politica. Llama la atencién la diferencia con el Per,
puesto que, aun cuando el ordenamiento juridico colombiano es més res-
trictivo por la cantidad de afios de residencia minima que exige, existe un
mayor indice de participaciéon. De manera tentativa se podria mirar como
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causa explicativa de esta diferencia, el tramite mas simplificado que existe
en Colombia para que los extranjeros puedan votar; sin embargo, no pare-
ce ser un elemento importante, dado que el procedimiento en el Perd, no
resulta ser un tramite realmente complejo. En tal sentido, es necesario ex-
plorar otras causas como la cultura compartida entre colombianos y ve-
nezolanos, el nivel de formalizacién de extranjeros que hay en cada pais,
etc. El estudio de todo ello, sin duda, amerita una nueva investigacién.
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CAPITULO 16

Sostenibilidad vy constituciones:
el estado constitucional a la prueba del futuro

Tania Groppi'!

SUMARIO: 1. Un nuevo «concepto clave constitucional». — 2. Futuro y constitucién: una rela-
cién antigua. — 3. El irresistible ascenso de la sostenibilidad en las constituciones. - 4.
Nuevos retos: ¢necesitamos una “clausula constitucional de sostenibilidad”?

1. Un nuevo «concepto clave constitucional»

Una investigacion sobre el texto de las constituciones de los 193 Esta-
dos miembros de Naciones Unidas muestra que 66 de ellas utilizan el sus-
tantivo “sostenibilidad” o, mas frecuentemente, el adjetivo “sostenible”.?
Todas estas referencias se encuentran en las constituciones adoptadas o
modificadas después de 1987, cuando el informe titulado “Our Common
Future”, de la Comisién Brundtland de Naciones Unidas, definié el “desa-
rrollo sostenible” como “el desarrollo que satisface las necesidades del
presente sin comprometer las necesidades de las generaciones futuras”.

Estos datos nos parecen suficientes para afirmar que la sostenibilidad 3
es ya un nuevo “concepto clave constitucional “que, asi como la soberania,
la democracia, el rule of law, la dignidad, la igualdad o la libertad, ha pa-
sado a estar en el punto de mira de los constitucionalistas: él también ne-
cesita ser interpretado, balanceado y aplicado.

Pero ¢qué se entiende por sostenibilidad?

! Profesora de Derecho Publico en la Universidad de Siena.

2Para mas detalles sobre la metodologia de la investigacion, véase GROPPI, T., “Sosteni-
bilita e costituzioni. Lo Stato costituzionale alla prova del futuro”, in Diritto pubblico compa-
rato ed Europeo, 2016, nim. 1, 43-78. La investigacién sobre el texto de las constituciones se
actualizé en diciembre de 2021.

3Sobre el origen de este concepto, véase BOSSELMANN, K., The Principle of Sustainabili-
ty. Transforming Law and Governance, Londres, Routledge, 2008.
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El informe ya citado, nos muestra dos aspectos centrales: tiene una es-
trecha relacién con el futuro, especialmente con las generaciones futuras;
se desarrolla en el ambito de la proteccién del medio ambiente.

Esta dltima consideraciéon no quiere decir que la sostenibilidad, ni en
el lenguaje cotidiano ni en el juridico (incluido el constitucional), se limite
a las cuestiones medioambientales. El término “sostenible” esta cierta-
mente de moda hoy en dia: se habla de finanzas sostenibles, turismo sos-
tenible, arquitectura sostenible, agricultura sostenible, etc.

La nocién de sostenibilidad implica la aspiraciéon de que un determinado
bien o valor, actualmente presente (el medio ambiente o la riqueza de un
pais, el equilibrio presupuestario o la actividad turistica) pueda existir tam-
bién en el futuro. En términos mas técnicos, podemos decir que el uso de
un bien o de un recurso es “sostenible” cuando no destruye el bien o el re-
curso, sino que permite su transmision a las generaciones futuras.

Por tanto, la sostenibilidad contiene en si misma una relacién interge-
neracional, como subrayan repetidamente numerosos documentos inter-
nacionales.* No es casual que el término francés “durabilité” sea espe-
cialmente eficaz,’ ya que transmite la idea de duracién con mas claridad
que el esparfiol “sostenible” o el inglés “sustainable”, que introducen, segin
lo muestra su origen etimolégico, la idea de responsabilidad.

Su aparicién en el derecho constitucional contemporaneo debe ponerse
en relacion con el fenémeno de la “internacionalizaciéon” de las constitu-
ciones: ® se trata en efecto de un concepto, al igual que aquel, estrecha-
mente relacionado de “generaciones futuras”,” desarrollado en el derecho
internacional, que ha migrado luego al derecho constitucional, aprove-
chando la permeabilidad de las constituciones contemporaneas a las in-
fluencias externas y la necesidad de que el derecho internacional encuen-
tre aceptacién a nivel interno para ser eficaz.

En este articulo expondremos algunas consideraciones sobre: la rela-
cién entre “futuro y constitucién”, ya bien desarrollada por la doctrina del
derecho constitucional (par. 2); la positivizacién de la sostenibilidad en
las clausulas constitucionales (par. 3); los retos que plantea al derecho
constitucional de nuestro tiempo (par. 4).

*SANDS, P., PEEL, J., Principles of International Environmental Law, Cambridge, Cam-
bridge University Press, 2012, 210.

SVéase TOUZET, A., “Droit et développement durable”, en Revue de droit public et de la
science politique, 2008, nam. 2, 456.

¢ CHEN CHANG, W., RONG YEH, J., “Internationalization of Constitutional Law”, en ROSEN-
FELD, M., ANDRAS, S. (eds.), The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law, Ox-
ford, Oxford University Press, 2012, 1165 ss.

"BIFULCO, R., Diritto e generazioni future. Problemi giuridici della responsabilita interge-
nerazionale, Milan, Franco Angeli, 2008, 89 sq.
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2. Futuro y constitucion: una relacion antigua

El concepto de sostenibilidad en el derecho constitucional esta estre-
chamente vinculado a la responsabilidad intergeneracional, es decir, a la
posibilidad de que la Constitucién imponga a los responsables politicos de
hoy de tener también en cuenta a las generaciones futuras a la hora de
tomar decisiones cuyos efectos puedan perjudicar sus necesidades.

Sin querer abordar la compleja cuestién de los “derechos” - si se puede
decir asi por necesidad de sintesis — de las generaciones futuras,?® basta
con recordar que las constituciones contemporaneas, por su propia natu-
raleza, miran hacia el futuro mucho mas que otro tipo de normas juridi-
cas, y por lo tanto aparecen como lugares especialmente adecuados para
tratar de asegurarse que las generaciones actuales no ignoren la solidari-
dad intergeneracional en sus elecciones.’

La rigidez, en primer lugar, ya contiene en si misma una idea de dura-
cién, un horizonte temporal que va mas all4 del circuito ordinario de la to-
ma de decisiones politicas, donde las mayorias formadas por las elecciones
deciden. '° La finalidad de las constituciones rigidas es establecer normas
que obliguen a los responsables politicos a no seguir servilmente la volun-
tad de las mayorias politicas contingentes, !! sino a tener en cuenta otros
principios y valores, consagrados en la propia constitucién, como expresion
del “higher lawmaking”, '? es decir, del poder constituyente. Asi, los derechos
de las minorias se confian a la proteccién de los tribunales, en primer lugar,
de los tribunales constitucionales, que cumplen una funcién contra mayori-
taria. Por lo tanto, estas constituciones pueden prestarse, a través de cldu-
sulas especificas, a incluir la sostenibilidad en el balance de intereses que
tiene que realizarse en los procesos de toma de decisiones. '3

8El debate sobre la posibilidad de configurar auténticos derechos de las generaciones
futuras es muy amplio. Véase TREMMEL, J.C. (ed.), Handbook of Intergenerational Justice,
Cheltenham, Edward Elgar, 2006.

9 GOSSERIES, A., “Constituciones y generaciones futuras”, en La buena sociedad, 2008,
ndm. 2, 32 ss.

0T as constituciones tienen lo que se ha definido como la “soberbia pretensién de dura-
ci6n”: KIRHHEIMER, O., Das Probléme der Verfassung [1929].

Véanse los ensayos publicados en ZAGREBELSKY, G., PORTINARO, P.P., LUTHER, J.,
(eds.), Il futuro della costituzione, Turin, Einaudi, 1996.

12 Asi ACKERMAN, B., We the People. Foundations, Cambridge, Harvard University Press, 1993.

13SKAGEN EKELI, K., “Green Constitutionalism: The Constitutional Protection of Future
Generations”, en Ratio Juris, 2007, 378 ss.; TREMMEL, J.C., “Establishing Intergenerational
Justice in National Constitutions”, en TREMMEL, J.C. (ed.), Handbook of Intergenerational
Justice, cit. TREMMEL, J.C., “Establishing Intergenerational Justice in National Constitutions”,
en TREMMEL, J.C. (ed.), Handbook of Intergenerational Justice, cit. 187 ss.; GOSSERIES, A.,
“The Intergenerational Case for Constitutional Rigidity”, en Ratio Juris, 2014, 527 sq.
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De hecho, uno de los principales problemas para adoptar decisiones que
preserven las necesidades del futuro, a costa, si es necesario, de los intere-
ses del presente, es la dindmica de la democracia electoral, es decir, la nece-
sidad de las élites politicas de buscar el consenso a corto plazo del electora-
do actual, sin tener en cuenta los intereses de quienes, al no estar presentes,
no pueden influir en la competicion electoral a través de su voto.

Ademas de la rigidez, hay que tener en cuenta que las constituciones
posteriores a la Segunda Guerra Mundial tienden a acentuar la orienta-
cién hacia el futuro, inherente a la propia nocién de constituciéon, median-
te la inclusién de normas programaéticas, que, aunque no sean inmedia-
tamente autoejecutables, son sin embargo prescriptivas y, como tales,
susceptibles de vincular al legislador, bajo pena de inconstitucionalidad
de sus decisiones. !4

La tendencia a insertar normas programaéticas se acentda especialmen-
te en las constituciones mas recientes, aprobadas como resultado de los
procesos de democratizacién en el ciclo constitucional posterior a 1989, 15
que adquieren un valor explicito de “transformacién” de la estructura so-
cial y econémica existente. ¢

La difusién en las constituciones contemporaneas de las “clausulas de
sostenibilidad” (asi como de las clausulas que hacen referencia a las nece-
sidades de las generaciones futuras) parece, por tanto, — al igual que la in-
fluencia y, al mismo tiempo, la ineficacia del derecho internacional, como
se ha dicho - un sintoma de la percepciéon de la “adecuacién” de la consti-
tucién como marco legislativo que puede obligar a los responsables politi-
cos actuales a no ignorar las necesidades del futuro.

3. El irresistible ascenso de la sostenibilidad en las constituciones

Se ha encontrado una referencia a la sostenibilidad o al adjetivo “sos-
tenible”, segtin la investigacién mencionada al principio, en 66 constitu-
ciones actuales.

Son atn mas las constituciones que contienen referencias a las genera-

14 Sobre las clausulas programaticas, desde la perspectiva aqui comentada, DORF, M.C.,
“The Living Constitution and Future Generations: The Aspirational Constitution”, en The
George Washington Law Review, 2009, 1631.

15Sobre la posibilidad de identificar un ciclo constitucional posterior a 1989, véase

GROPPI, T., “La Constitution tunisienne de 2014 dans le cadre du ‘constitutionalisme globale’,
en Constitutions, nam. 1, 2016, 7-25.

16 Sobre el “constitucionalismo transformador”, KLARE, K., “Legal Culture and Transforma-
tive Constitutionalism”, en South African Journal on Human Rights, 1998, nim. 14, 146 ss.
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ciones futuras (76 segtin nuestro calculo, que incluye también las 17 cons-
tituciones que se limitan a una mencién en el preambulo), referencias que
a menudo estdn contenidas en disposiciones relativas al medio ambiente
(en este sentido, 58 constituciones).

El vinculo entre la sostenibilidad y el futuro se pone de manifiesto en el
hecho de que en muchas constituciones (28 de 66) el término sostenibili-
dad (o el adjetivo “sostenible”) se utiliza junto con la referencia a las gene-
raciones futuras.

Por supuesto, incluso cuando no hay clausulas especificas sobre la sos-
tenibilidad o las generaciones futuras, esto no significa que no haya clau-
sulas de proteccién inherentes o implicitas, posiblemente abiertas a la in-
terpretacion.

Limitandonos a las clausulas explicitas, y sin poder examinarlas aqui
en detalle, hay que decir que en la gran mayoria de los casos las referen-
cias se sitian en el ambito de la protecciéon del medio ambiente o de los
recursos naturales (61 constituciones), !” mientras que sélo en 5 constitu-
ciones el uso del sustantivo o del adjetivo se refiere a otras cuestiones. En
particular, las constituciones de Italia, Kosovo, Espafia y Hungria sélo
contienen referencias a la sostenibilidad econémica y financiera, mientras
que la constituciéon de Japén es bastante especial, ya que se refiere a la
“sostenibilidad de los derechos humanos”. ¥

En algunas constituciones, los tres macro sectores en los que se articu-
16 la definicién de sostenibilidad en los documentos internacionales de fi-
nales del siglo XX, la sostenibilidad medioambiental, la econémica y la
social, aparecen estrechamente vinculados. Por ejemplo, la Constitucién
belga (art. 7-bis, introducido en 2007) destaca por su amplitud, al referirse
al “desarrollo sostenible en sus aspectos sociales, econémicos y medioam-
bientales”, que debe ser perseguido por los poderes publicos “teniendo en
cuenta la solidaridad intergeneracional”.

Si tenemos en cuenta la fecha de adopcién de las normas que contie-
nen estas referencias, esta claro que en casi todos los casos se trata de
constituciones nuevas, adoptadas en el ciclo constitucional posterior a

7En cuanto a la proteccién del medio ambiente, diversas investigaciones existentes ya
han mostrado la tendencia a insertar disposiciones especificas en las constituciones apro-
badas o modificadas durante las dltimas décadas (referencias en este sentido estarian pre-
sentes en 147 constituciones segin un estudio bien documentado de 2012): BOYD, D.R., The
Environmental Rights Revolution. A Global Study of Constitutions, Human Rights, and the
Environment, Vancouver, UBC Press, 2012, 45 ss.

En Italia, una revisién constitucional de 2022 introdujo una referencia explicita al
medio ambiente y a las generaciones futuras en el art. 9 de la Constitucién, mientras que la
referencia a la sostenibilidad (introducida en 2012) esta contenida en el art. 81, sobre el
presupuesto y las finanzas publicas.
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1989 y, por tanto, después del informe Brundtland. En algunos paises
(Bélgica, Francia, Luxemburgo, Grecia, Portugal, México, Italia y Espafia,
por poner algunos ejemplos), se trata de disposiciones introducidas en re-
cientes revisiones constitucionales.

En cuanto a la perspectiva “geografica”, el término se encuentra en to-
das las regiones del mundo. Puede considerarse como un indicador de la
tendencia al “constitucionalismo global”: se utiliza esta expresién para in-
dicar un fenémeno que consiste en la creciente presencia de elementos de
convergencia y uniformidad en las constituciones, que tienden a trans-
formarse de expresién de la identidad nacional en signo de pertenencia a
una comunidad global. **

Si bien la referencia a la sostenibilidad esta presente en las constitu-
ciones de diferentes zonas geograficas, se destaca sobre todo en las deno-
minadas “nuevas constituciones andinas??”: las constituciones de Bolivia,
Ecuador y Venezuela contienen innumerables disposiciones sobre soste-
nibilidad y desarrollo sostenible, incluyendo aspectos econémicos y finan-
cieros. Estas constituciones dedican largos y detallados articulos a las
cuestiones medioambientales, que tienen perfiles bastante innovadores:
basta pensar en la codificacion de los “derecho de la tierra” (Pacha Mama)
en la Constitucién de Ecuador (art. 71) o en el Tribunal Agroambiental
previsto en la Constitucion de Bolivia (art. 189).

Por el contrario, no hay ninguna referencia a esto en grandes partes del
mundo que se sabe que tienen importantes problemas medioambientales,
como Estados Unidos o Canada en América del Norte, Brasil, Chile, Ar-
gentina en América del Sur, Australia en Oceania y, en Asia, China, India,
Kazajistan, Indonesia o, en Europa, Rusia.

Si pasamos a un examen cualitativo, en la mayoria de los casos, la sos-
tenibilidad o el desarrollo sostenible se conciben como tareas del Estado
(o que los alemanes definen como “Staatsziele”), o como objetivos que
deben perseguir los poderes publicos, como suele ocurrir con los derechos
de las generaciones futuras y, en algunos casos, también con la proteccién
del medio ambiente (que, sin embargo, muchas constituciones califican
de derecho subijetivo).

Salvo algunas excepciones, ?!

se trata por tanto de disposiciones sus-

YLa expresion “constitucionalismo global” se utilizé en diferentes sentidos. En este sen-
tido, TUSHNET, M., “The Inevitable Globalization of Constitutional Law”, en Virginia Journal
of International Law, nam. 4, 2009, 987 ss.; LAW, D.S., VERSTEEG, M., “The Evolution and
Ideology of Global Constitutionalism”, en California Law Review, 2011, 1162 ss.

20En cuanto a la protecciéon ambiental, la investigacién de BOYD, R.R., The Environmental
Rights Revolution, cit., 282, han demostrado que América Latina ocupa el primer lugar en el
proceso de constitucionalizacién de estos derechos, también en términos de creatividad.

2'Donde la sostenibilidad se configura como un derecho subjetivo, con referencia a la
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tanciales de caracter programatico, que requieren la intervencién activa
de los poderes publicos. Las disposiciones procedimentales estin practi-
camente ausentes.

Los tnicos ejemplos de normas de procedimiento en materia de soste-
nibilidad que pueden citarse, aparte de los relativos a la democracia parti-
cipativa en materia de medio ambiente (Ecuador, art. 398), son disposi-
ciones constitucionales que identifican determinados érganos consultivos
(Burundi, art. 280; Gabén, art. 103; Guinea, art. 138; Ecuador, art. 156;
Marruecos, art. 152), siguiendo el modelo francés del “Consejo Econémi-
co, Social y Medioambiental” (art. 69 de la Constitucién francesa). Otras
constituciones se limitan a mencionar la necesidad de que la asamblea le-
gislativa cuente con una comisién parlamentaria sobre el tema (Guyana,
Art. 119B). La Constitucién hiingara de 2011 es inusual, ya que recoge
una disposicion legislativa anterior que establecia un “Defensor de las Ge-
neraciones Futuras” y confia esta tarea al “Defensor de los Derechos Fun-
damentales” (articulo 30).

La tnica constitucién que identifica una autoridad independiente con
referencia explicita a la sostenibilidad era la Constitucién de Tunez de
2014, que preveia una “instancia constitucional para el desarrollo sosteni-
ble y los derechos de las generaciones futuras” con funciones consultivas
sobre los proyectos de ley en materia econémica, social y medioambien-
tal, asi como para los programas de desarrollo (articulo 129). Esta instan-
cia nunca se cred, y la disposiciéon no se reproduce en la constitucién au-
toritaria que, en 2022, sustituy6 la de 2014.

4. Nuevos retos: ¢necesitamos una “cldusula constitucional de
¢
sostenibilidad”?

Las “clausulas de sostenibilidad” estan formuladas, como se ha dicho,
en términos tan generales que plantean importantes dudas sobre su efica-
cia. Ante la insuficiente aplicacién legislativa, se plantea asi el problema
de la aplicabilidad directa por parte de los jueces (por ejemplo, a efectos
de indemnizacién, para exigir la responsabilidad por el incumplimiento
de los objetos publicos). Sin embargo, aunque estas clausulas no se consi-
derasen autoejecutables y se limitasen a calificarlas como pardmetros del
juicio de legitimidad constitucional, sigue siendo extremadamente dificil
que los jueces constitucionales declaren inconstitucionales aquellas que

proteccién del medio ambiente: véase, por ejemplo, la Constitucién de Ecuador, art. 14: “Se
reconoce el derecho de la poblacién a vivir en un ambiente sano y ecolégicamente equili-
brado que garantice la sostenibilidad y el buen vivir (sumak kawsay)”.
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muchas veces acaban configurandose como omisiones del legislador. 2

De hecho, incluso si se creyera que el obstaculo del standing (que se
suele plantear cuando se plantean los derechos de las generaciones futu-
ras) pudiera superarse de alguna manera, la extrema discrecionalidad que
se deja a los jueces constitucionales seguiria existiendo. En cuestiones
muy técnicas — ya sean las pensiones, la biotecnologia, el equilibrio presu-
puestario, la proteccién del medio ambiente, los recursos naturales o el
cambio climatico —, estarian (y cada vez lo estdn mas)?* llamados a indi-
car al legislador las medidas que deben adoptarse para preservar a las ge-
neraciones futuras, interviniendo asi con fuerza en la esfera de la toma de
decisiones politicas. En efecto, es innegable que la inclusién de las necesi-
dades de sostenibilidad en el control de la proporcionalidad implica un
sacrificio, incluso pesado, de expectativas y ni siquiera de posiciones juri-
dicas en el momento actual.

Por no hablar de la probabilidad de que, ante estas clausulas “abiertas”
y genéricas, los jueces constitucionales mas timidos renuncien a garanti-
zarlas, optando en cambio por soluciones destinadas a eliminar las cues-
tiones, favoreciendo, mas o menos abiertamente, la discrecionalidad del
legislador. 24

Por lo tanto, nos enfrentamos a un dificil dilema.

Por un lado, como hemos dicho, la dialéctica politica democratica no
parece ser el foro adecuado para tener adecuadamente en cuenta las nece-
sidades de la sostenibilidad, debido a su perspectiva a corto plazo o inclu-
so a muy corto plazo, ligada al ciclo electoral.

Por otra parte, las clausulas constitucionales que hemos examinado,
por su vaguedad y generalidad, imponen una tarea excesivamente dificil a
los jueces, que estan llamados a establecer dificiles equilibrios.

Hay muchos riesgos en esta situacién, entre ellos el de la pérdida de
confianza en la Constitucién, dada su ineficacia, 2> hasta el punto de que

22Sobre el papel de los tribunales y juzgados constitucionales en la garantia del princi-
pio de responsabilidad intergeneracional, estrechamente relacionado con el que nos ocupa,
véase BIFULCO, R., Diritto e generazioni future, cit.

2 Para un marco actualizado de decisiones judiciales, constitucionales y de otro tipo so-
bre el cambio climatico, incluida la importante decisién del Tribunal Constitucional aleman
de 24 de marzo de 2021, 1 BvR 2656/18 y otras, véase http://climatecasechart.com/. Consul-
tado en mayo de 2022.

24 Esto es lo que ocurri6 en Noruega, a pesar de la revisién constitucional para reforzar
la clausula de proteccién del medio ambiente (art. 112): Tribunal Supremo, sentencia de 22
de diciembre de 2020 en el asunto HR-2020-2472-P, (asunto nim. 20 - 051052SIV-HRET).

B En este sentido CHO, H.S., PEDERERSEN, O.W., “Environmental Rights and Future
Generations”, en TUSHNET, M., FLEINER, T., SAUNDERS, C. (eds.), Routledge Handbook of
Constitutional Law, Londres-Nueva York, Routledge, 2013, 407.
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algunos consideran preferible la ausencia de clausulas sustantivas a su no
aplicacién. 2

La cuestién es, por tanto, de saber si no se pueden idear soluciones ins-
titucionales mas adecuadas que las actuales en el derecho comparado de
iure condendo, de modo que el derecho constitucional pueda contribuir a
garantizar la sostenibilidad, principalmente la medioambiental: una tarea
que sigue siendo decisiva, dada la muy limitada eficacia del derecho in-
ternacional en este &mbito.

En nuestra opinién, el aspecto central de la garantia, en esta perspecti-
va, deberia pasar del nivel sustantivo al procedimental: en otras palabras,
necesitamos cldusulas constitucionales que no solo consagren el principio
de sostenibilidad, o la proteccién de las generaciones futuras en los ambi-
tos del medio ambiente, de las finanzas, de las pensiones, etc., sino que
también identifiquen los procedimientos por los que se deben tomar las
decisiones politicas que pueden influir fuertemente en las oportunidades
de la vida futura. Procedimientos cuya conformidad esta sujeta a la revi-
sién de los tribunales constitucionales.

Para ello, los mecanismos de la democracia participativa, a los que a
menudo se recurre en materia medioambiental, no son suficientes, ya que
también pretenden, en esencia, dar voz directamente a los stakeholders del
momento presente, pero, al igual que las instituciones de la democracia
representativa, no estdn adaptadas para tener en cuenta el impacto futuro
de las decisiones.

Es necesario mirar en otra direccién, para incluir en el procedimiento
de toma de decisiones dictimenes obligatorios, emitidos por organismos
(que se regularan a nivel constitucional), designados como portadores del
principio de sostenibilidad. Pero no en nombre de la necesidad de repre-
sentar a las generaciones futuras (ya que, sin querer desandar las largas
discusiones sobre el tema, nos parece que no se puede hablar de “repre-
sentacién” en referencia a sujetos que atn no han nacido), sino del prin-
cipio de precaucion: es necesario introducir en el procedimiento un mo-
mento de caracter técnico-cientifico, que permita integrar y mediar criti-
camente el conocimiento cientifico y lo que, en el estado actual de este
conocimiento, se puede suponer razonablemente que sera el impacto fu-
turo de las decisiones actuales. ?’

En otras palabras, cuando hay que tomar decisiones que afectan a las

26 En este sentido, HARTWIG, M., “La costituzione come promessa per il futuro”, en BIFUL-
Co, R, D’ALOIA, A. (eds.), Un diritto per il futuro. Teorie e modelli dello sviluppo sostenibile e
della responsabilita intergenerazionale, Napoles, Jovene, 2008, 67.

?7Como se recoge, por ejemplo, en GRASSI, S., “Spaces of responsibility and intergenera-
tional solidarity: environmental protection and sustainable development”, en BIFULCO, R.,
D’ALOIA, A. (eds.), Un diritto per il futuro, cit., 189.
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oportunidades de la vida futura,?® se hace necesario realizar una evaluacién
de impacto, encomendada a un organismo especializado, previsto a nivel
constitucional. Este analisis debe contener conclusiones precisas sobre las de-
cisiones que deben tomarse, de las que el legislador puede apartarse, pero mo-
tivando. No se trata de crear algo en el vacio, puesto que este tipo de procedi-
miento ya existe en el derecho administrativo. Introducir este tipo de proce-
dimiento en derecho constitucional podria, por un lado, favorecer la transpa-
rencia del proceso de toma de decisiones legislativas y, por tanto, el escrutinio
de la opinién publica; por otro lado, facilitarfa al juez constitucional la valora-
cién de la razonabilidad, que se basaria tanto en el dictamen técnico como en
las motivaciones aportadas por el legislador para apartarse de esto.

Sin embargo, la investigacién que aqui se presenté sintéticamente
muestra que, desde el punto de vista procedural, el “derecho constitucio-
nal a la sostenibilidad” atin no ha dado sus primeros pasos.

En algunos paises hay importantes debates doctrinales y politicos, ?° en
otros hay disposiciones legislativas3® que han atraido la atencién de las
organizaciones internacionales en su frenética busqueda de mecanismos
institucionales para garantizar la sostenibilidad, 3! pero las disposiciones
constitucionales son muy escasas.

Se trata, por tanto, de un ambito que espera ser explorado y que, ade-
mas, abre nuevas perspectivas de reflexién sobre el funcionamiento de la
democracia y sobre el papel de los parlamentos y de los jueces constitu-
cionales en el Estado de Derecho democratico-pluralista.

B En cierta medida, todas las normas juridicas influyen en las situaciones futuras. Re-
sulta entonces crucial identificar aquellos que tienen un fuerte impacto no tanto en las si-
tuaciones futuras, sino en las “posibilidades de vida futura”: a este respecto, para un intento
de delimitacién, véase SKAGEN EKELI, K., “Green Constitutionalism: The Constitutional Pro-
tection of Future Generations”, cit., 387 ss.

» Para algunas referencias a la experiencia alemana y al debate que tuvo lugar con mo-
tivo de la revisién constitucional que condujo a la insercién del art. 20a de la Grundgesetz,
véase TREMMEL, J.C., Establishing Intergenerational Relations, cit. TREMMEL, J.C., Establish-
ing Intergenerational Justice in National Constitutions, cit., 196; BOSSELMANN, K., El princi-
pio de sostenibilidad, cit., 138 ss.

%0Véanse las soluciones legislativas adoptadas en Gales, Noruega, Canada, Finlandia,
Nueva Zelanda y Alemania, resumidas en GOPEL, M., PEARCE, C., Guarding our Future. C6-

mo incluir a las generaciones futuras en la elaboracion de politicas, Londres, Fundacién Con-
sejo Mundial del Futuro, 2014.

31 M. SzZABO, V., “Instituciones nacionales para la proteccion del interés de las generaciones
futuras”, é-publica, Revista Electronica de Direito Publico, ntm. 5, 2015, 10 sq.
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