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POLITICA DE PUBLICACION

1. Enfoque y alcance

Turis Dictio es una publicacién arbitrada que se orienta al estudio del Derecho. Su
objetivo es difundir investigaciones originales y recientes que contribuyan al andlisis
y discusién del complejo fenémeno juridico.

Con el objetivo de que el debate se difunda de modo extenso, periédico y en el marco
de una academia internacional socialmente responsable, furis Dictio se publica de
manera semestral y todos sus articulos son de libre acceso y circulacién.

La revista fue fundada en 1998 y etstd adscrita al Colegio de Jurisprudencia
de la Universidad San Francisco de Quito USFQ. Se basa en la filosofia de Artes
Liberales y, en tal virtud, acoge a especialistas de diversas instituciones y experiencias
académicas como parte de su equipo editorial.

En su afin de entender al mundo contempordneo, la revista intenta que
cada uno de sus nimeros conjugue el andlisis generalista del Derecho con la espe-
cializacién requerida por determinados temas juridicos, a través de la publicacién de
articulos y resefias innovadores y de calidad por parte de personas interesadas en el
quehacer académico.

Iuris Dictio se orienta a un publico especialista en el Derecho. No obstante,
la seccién de Entrevistas busca tener un alcance més divulgativo que apunta a que
personas que no necesariamente conocen a profundidad el derecho puedan acercarse
al quehacer juridico.

2. Politica de secciones
Iuris Dictio posee cinco secciones: dossier, misceldnea, traducciones, resefnas y
entrevistas.

Dossier

Esta seccién tiene como objetivo reunir un conjunto de articulos, cuyas contribu-
ciones supongan una aportacién original, en torno a un tema especializado para el
Derecho. Los articulos para el dossier son enviados a la revista en respuesta a una
convocatoria que ha sido previamente anunciada y que rige entre los 8 y 12 meses,
periodo en el cual las personas interesadas envian sus trabajos para su evaluacién. Los
articulos a enviarse pueden ser de cuatro tipos: a) andlisis te6ricos o doctrinales; b)
andlisis de normativas nacionales o internacionales; ¢) comentarios jurisprudenciales;
d) anilisis comparatistas.

La seccién dossier es coordinada por un/a especialista en el drea. Todos los
articulos deben ajustarse a los criterios del Manual de estilo de la revista y responder
a las Normas de Publicacién. Asimismo, todos los articulos enviados deben ser iné-
ditos y no pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La
extension de cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 caracteres (sin espacios).



Misceldnea

Esta seccién estd compuesta por articulos doctrinales, resenas legislativas, comentarios
jurisprudenciales de tematica libre y andlisis comparatistas del derecho, siempre que se
correspondan con el dmbito de la revista. Serdn descartados del proceso de evaluacion
todos aquellos articulos que no cumplan con las Normas de Publicacién y el Manual
de estilo de la revista. Los articulos enviados a esta seccién deben ser originales y no
pueden estar en procesos de evaluacién en ninguna otra publicacién. La extension de
cada articulo debe tener entre 20.000 y 40.000 mil caracteres (sin espacios).

Traducciones

Esta seccién busca que articulos publicados en otras lenguas diferentes al castella-
no puedan difundirse en este idioma. Para que el articulo sea republicado debe ser
relevante para el estudio del derecho e incorporar el Manual de estilo de la revista,
incluso si el articulo original fue escrito con otro sistema de citacién. Serd la direccién
editorial (sin evaluacién de pares ciegos) quien decida sobre la publicacién de todos
los articulos traducidos. La persona traductora deberd tener el permiso del autor/a asi
como de la institucién donde el articulo fue publicado por primera vez. Su extensién
no debe superar los 25.000 caracteres.

Resenas

Esta seccién estd destinada a la revisién de las novedades editoriales en el dmbito del
derecho. Los libros resenados deben tener una fecha de publicacién de no mds de 2
afos, respecto del ano de publicacién del nimero de la revista. La extension de las
resefias no debe superar los 18.000 caracteres y deben ser originales e inéditas.

Entrevistas

Esta seccién busca recoger entrevistas inéditas realizadas a juristas o bien a especia-
listas de otras dreas, que a pesar de no ser del drea del derecho, realicen un aporte al
complejo fendémeno juridico en la contemporaneidad. Su extensién no debe superar
los 25.000 caracteres.

3. Proceso de evaluacién por pares

Los articulos recibidos tanto para Dossier como para Misceldnea, sin excepcién, se-
rdn sometidos a un primer proceso de evaluacién por parte de las personas que com-
ponen el Comité Editorial, cuya funcién es avalar que los articulos cumplan con los
pardmetros minimos de calidad exigidos por Juris Dictio; o bien rechazarlos. Los/
as autores/as serdn notificados/as de la aceptacién preliminar o denegacién de sus
articulos en los seis meses luego del cierre de la convocatoria, contando desde el dia
de recepcidn del texto.

Posteriormente, cada articulo que pase este filtro inicial serd examinado a
ciegas por dos evaluadores/as externos/as especialistas en la materia, quienes podrin
decidir publicar el articulo, publicarlo con correcciones o no publicarlo. En caso de
no haber acuerdo entre ambos/as, se enviard el articulo a un/a tercer/a evaluador/a
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que tendrd voto dirimente. Una vez tomada la decisién, se enviard de vuelta el arti-
culo a su autor/a para que realice las correcciones pertinentes de acuerdo a estrictos
tiempos que garantizan la publicacién semestral de la revista.

Las Resenas, las Entrevistas y las Traducciones no estardn sujetas a la evalua-
cién por pares. Para la evaluacion cada drbitro par deberd rellenar la siguiente ficha
después de haber leido el articulo a evaluarse: Formulario de evaluacién.

4. Frecuencia de publicacién

La publicacién de la revista es semestral, con un primer niimero entre enero-junio y un
segundo entre julio-diciembre. A partir de 2023, en los meses de enero y julio se publica
el primer articulo de cada nimero. Para cumplir con estas fechas, un estricto calendario
rige los tiempos operacionales de la revista y por ello se notificard con tiempo a los/as
autores/as tanto la recepcion como la evaluacién y posible revisién de los articulos.

4.1. Modalidad de publicacién

ITuris Dictio publica bajo la modalidad de flujo continuo desde 2023. La recepcién de
manuscritos es permanente para las secciones Misceldnea, Traducciones, Resefas y
Entrevistas, mientras que para Dossier se realizarin dos convocatorias anuales (para
mds informacién, consultar la convocatoria actual).

5. Politica de acceso abierto

Todo el contenido de la revista estd publicado bajo la politica de acceso libre de
la Licencia Creative Commons Reconocimiento-NoComercial-Compartirlgual 4.0
Internacional, que fomenta el debate académico y la difusién equitativa de ideas y
posicionamientos criticos. Al ser una publicacién online que se difundird bajo la pla-
taforma OJS (Open Journal Systems) que ahora se estd implementando en la revista,
intenta garantizar la transparencia de sus procesos y la gratuidad de sus aportaciones.
No obstante, el Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito
USFQ asi como USFQ Press tienen la potestad de impresién de ciertos ejemplares
para el uso en bibliotecas y otros espacios distintos al ciberespacio.

6. Verificacién de originalidad y autenticidad
El Equipo Editorial de uris Dictio verifica la originalidad de los articulos recibidos
con Turnitin, programa antiplagio que evalta el articulo, haciendo una comparacién
de porcentajes de similitud con otros articulos publicados en internet.

Los articulos deberdn presentar las ideas propias del autor/a. En caso de
detectar plagio, el articulo no serd publicado y se procederd a informar al autor/a del
documento original.

7. Publicacién y edicién de la revista

USFQ Press es el 6rgano que publica la revista y el Colegio de Jurisprudencia de la
Universidad San Francisco de Quito USFQ es el 6rgano desde donde nace y se asienta
esta publicacién. Los costes de publicacién de la revista son asumidos por internamente
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por USFQ Press y el Colegio de Jurisprudencia de la USFQ. Las personas autoras no
tienen que pagar ninguna tasa para la edicién y la publicacién del articulo (article-
processing charges, APC). Juris Dictio no subvenciona articulos (waivers).

8. Tiempo de publicacién

Iuris Dictio publica los articulos, las resenas, las entrevistas y las traducciones que
han sido colgadas en nuestra plataforma web siguiendo las directrices establecidas
en un promedio de seis meses. Este plazo (que incluye la revisién por parte de pares
ciegos, el dictamen de publicacién, la reformulacién por parte del autor del escrito,
la edicién, la maquetacién y la revision final del texto maquetado por parte del autor)
requiere el compromiso de envio puntual y preciso de los textos por parte de las per-
sonas autoras. En casos extraordinarios que no se atuviesen a los tiempos de la revista
la publicacién del texto final podria tardar un ano.

9. Declaracién ética sobre publicacién y malas pricticas

La Universidad San Francisco de Quito (USFQ) se compromete a promover una
conducta ética en la publicacién de sus revistas cientificas y toma como referencia
los principios publicados por el Commitee on Publication Ethics (COPE) en el Code
of Conduct and Best Practice Guidelines for Journal Editors (http://publicationethics.
org), ademds del propio Cédigo de Honor y Convivencia (https://www.usfq.edu.ec/
es/codigo-de-honor-y-convivencia).

10. Sponsors
Colegio de Jurisprudencia.

11. Normas para autores/as
Los articulos deben ser originales y no haber sido publicados con anterioridad. Los/as
autores/as deberdn identificarse e indicar su afiliacién y de no tenerla deberdn poner
“Investigador/a independiente”.

Los articulos, resefas y entrevistas podrdn estar escritos en castellano o in-
glés, las dos lenguas oficiales de la revista.

Las traducciones deberdn estar escritas en castellano.

12. Derechos de autoria
Los autores que publican en esta revista estdn de acuerdo con los siguientes términos:

1. Los/as autores/as conservan los derechos de autoria y otorgan a la revista
el derecho de primera publicacién de la obra.

2. Los textos publicados en la revista furis Dictio estdn sujetos a una licencia
de reconocimiento 4.0 Internacional de Creative Commons BY-NC-SA que permite
compartir la obra con terceros, distribuirla, comunicarla piblicamente y hacer obras
derivadas y usos comerciales siempre que estos reconozcan su autoria, su publicacién
inicial en esta revista, la institucién editora y las condiciones de la licencia. Esta se
puede consultar completa en: https://creativecommons.org/licenses/by-nc-sa/4.0/.
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3. Se permite a los/as autores/as establecer por separado acuerdos adicionales
para la distribucién no exclusiva de la obra publicada en la revista -por ejemplo en
repositorios institucionales, sitios web o libros- siempre sefialando expreso su publi-
cacién inicial en furis Dictio.

4. Se alienta a los/as autores/as a publicar en linea el manuscrito previo a la
publicacién, antes y durante el proceso de envio, ya que puede conducir a intercam-
bios productivos, asi como a una citacién anterior y mayor de los trabajos publicados
(véase al respecto: http://opcit.eprints.org/oacitation-biblio.html).

13. Envios en linea

Toda la comunicacién de la revista, incluidos los envios, se realizan en el ciberespacio
a través de la plataforma OJS que cuenta con las funciones de identificacion y regis-
tro de usuarios/as. La informacién se encuentra en el siguiente enlace:

http://revistas.usfq.edu.ec/index. php/iurisdictio/index

El envio del articulo para consideracién de la revista supone la autorizacién de publi-
cacién y la aceptacion de las reglas de esta.
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PRESENTACION DEL DOSSIER:
DERECHOS DE LAS PERSONAS EN MOVILIDAD HUMANA, TENSIONES

Y DESAFIOS EN EL DESARROLLO NORMATIVO Y JURISPRUDENCIAL
Dossier’s Presentation:
Rights of people in human mobility, tensions, and challenges
in regulatory and jurisprudential development

JAVIER ARCENTALES [LLESCAS'
Universidad Andina Simdn Bolivar, Quito, Ecuador

Yo tengo quince afios, él tiene catorce. Nosotros podemos avanzar. Pero atrds
vienen las madres con los hijos caminando. Apéyenlos a ellos. Dia y noche ca-
minando para no congelarnos en la via. (...) Si usted pregunta a los que vienen
scudntos afos tienes ti? Ninguno le va a decir treinta. Puro chamitos venimos
todos en el viaje (...)*

Que las palabras iniciales de este dossier sobre movilidad humana provengan del testimonio
de un adolescente venezolano migrante en la frontera entre Colombia y Ecuador, tiene como
propésito partir desde aquello que debe ser lo realmente importante para el Derecho al abor-
dar al abordar la movilidad humana, que es la proteccién de quienes se encuentran en condi-
ciones de mayor desventaja a causa de situaciones que pueden provocar sufrimiento y dolor.
Su voz es un grito que, recogido en una sentencia, obliga a la movilidad humana como una
constante en las sociedades y no como un hecho esporddico, con un inicio y final marcado.
Recuerda también que “el viaje” lo integra poblacién diversa y en diferentes condiciones a las
cuales, el Derecho sin enredarse en sus abstracciones, deberfa brindar respuestas humanas y
dignas. No obstante, el abordaje juridico de la movilidad humana adn estd lejos de escuchar
y comprender esas alertas, ain se aferra a formalismos inttiles y ritualidades estériles. Como
consecuencia, son multiples los desaffos que desde lo juridico se debe reflexionar y superar, y
de eso va el contenido de este dossier del niimero 32 de la Revista Juris Dictio.

La movilidad humana ha sido constante en la regién y forma parte sustancial de
la historia de los paises latinoamericanos. Factores econémicos, politicos, culturales, béli-
cos, y mds recientemente ambientales, constituyen elementos de expulsién y atraccién que
provocan la movilidad. Estos factores son dindmicos y determinan modificaciones en las
trayectorias, destinos o la intensidad de los flujos migratorios. Asi, el escenario posterior a
la pandemia por Covid-19 evidencia el crecimiento acelerado de la movilidad humana en
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JAVIER ARCENTALES ILLESCAS

la regién como resultado del deterioro de las condiciones de vida, la profundizacién de la
desigualdad y las limitaciones en el ejercicio de los derechos, principalmente econémicos,
sociales y culturales®.

En la frontera entre Colombia y Venezuela, las imdgenes de miles de personas cru-
zando la selva del Darién en las condiciones mds adversas inundan los medios de comunica-
cién y las redes sociales. Abundan los testimonios de hombres, mujeres, nifios, nifas, adultos
mayores, incluso personas con discapacidad de diferentes nacionalidades con rostros curtidos
por el barro, el agotamiento sobre las experiencias lacerantes y terrorificas del trayecto: extor-
siones, violaciones, muertes son elementos recurrentes de estos relatos®. A ello se suman las
historias sobrecogedoras de migrantes que hacen lo imposible por franquear el muro en la
frontera de México con los Estados Unidos.

A la par, en algunos paises sudamericanos, principalmente Colombia, Ecuador, Perti
y Chile es evidente el incremento de personas venezolanas migrantes. El trabajo como reparti-
dores, el comercio ambulante o la mendicidad en las calles refleja que este proceso migratorio
estd lejos de terminar’. A la par se encuentra el desplazamiento por los rezagos del conflicto
armado colombiano y la creciente movilidad forzada causada por la violencia que genera la
propagacién del crimen transnacional en la regién y que se acentta en las localidades més
empobrecidas (CODHES, 2023).

La movilidad humana y sus escenarios complejos y dindmicos son un desafio para
el derecho. Los flujos migratorios descritos tienen un alcance regional e involucran a los dife-
rentes Estados que los atraviesan, esto pone en juego la nocién de territorialidad del derecho
y de las politicas migratorias. En este escenario complejo cada pais ha respondido con sus
propias regulaciones migratorias. Esto no es irrazonable desde los fundamentos tradicionales
del Derecho pues bajo el principio de soberania, cada Estado estd facultado para decidir sobre
el ingreso, permanencia y salida de su territorio.

No obstante, la determinacién unilateral de las normas y politicas migratorias trae
como resultado una respuesta segmentada y con niveles incipientes de coordinacién entre
Estados. Son las personas migrantes y con mayor énfasis quienes se encuentran en transito, sin
documentos y sin recursos econdmicos las principales afectadas por esta manera de adoptar las
politicas migratorias. Los cambios repentinos en las normativas se traducen usualmente en im-
posiciones de nuevos requisitos para acceder a documentacién o regularizacién o el incremento
en los costos para acceder a ellos que usualmente son imposibles de afrontar por las condiciones
en las que se migra en la regién. Esto puede modificar el trayecto migratorio: acelerar el viaje,
extender la permanencia en un pais y con menos probabilidad, considerar el retorno.

A su vez, los paises vecinos deben adoptar nuevas medidas migratorias para “mi-
tigar” los efectos de las decisiones unilaterales y poco coordinadas de otro Estado y, por
lo general, las medidas sobrevinientes suelen redundar en el fortalecimiento del resguardo

? Las cifras sobre la poblacién que cruza el Tapén del Darién rumbo hacia los Estados Unidos evidencian el incremento
de la movilidad humana en la regién y ademds la diversificacién de las nacionalidades. Segtin la Defensorfa del Pueblo de
Colombia, entre enero y junio de 2023 habrian cruzado este paso, aproximadamente 196.371 personas migrantes venezo-
lanos, haitianos, ecuatorianos, chinos e indios e incluso provenientes de paises africanos. Estas cifras llaman la atencién en
relacion a la cifra del primer semestre de 2022, en la que se registré aproximadamente 49.452 personas, lo que representaria
un aumento del 297%.

#Se sugiere ver el reportaje documental “Migrantes ponen en riesgo su vida en el Tapén del Darién”, de Human Rights Watch.
> Algunas investigaciones han profundizado sobre esta temdtica, por ejemplo, en Colombia, la investigacién realizada por la
organizacién no gubernamental Dejusticia, “Ser migrante y trabajar en Colombia.” a cargo de Lucia Ramirez Bolivar, Lina
Arroyave Veldsquez y Jessica Corredor Villamil, publicada el 8 de septiembre de 2022. En Ecuador, la investigacién de la
Fundacién Rosa Luxemburg, “Y aqui estamos, migraciones populares, trabajo y economias” a cargo de Ailyn Torres Santana,
Alexandra Martinez, Ferdinand Muggenthaler, publicada en abril de 2023.
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fronterizo a través de la fuerza publica e incluso la militarizacin, el incremento de expul-
siones lo que configura escenarios cadticos de concentraciones humanas bajo condiciones de
riesgo insostenibles (Pacuar, 2023)°. Sin embargo, la movilidad humana persiste, genera nue-
vas estrategias, modifica las rutas y ratifica que las fronteras son ficciones juridico-politicas.
Entonces, las normativas migratorias dispersas y descoordinadas, sustentadas en la soberanfa
estatal constrefiida a elementos estdticos como las fronteras y la jurisdiccién territorial resul-
tan insuficientes para el propésito imposible de frenar la movilidad humana o reconducirla a
los canales de la regularidad que los Estados determinan.

Por otra parte, los marcos normativos que regulan la movilidad humana son el te-
rreno en disputa entre el enfoque de derechos humanos y las demandas de mayor control,
restricciones y selectividad de las personas inmigrantes. Que la nacionalidad determina una
mayor propensién a cometer un delito es un prejuicio fomentado frecuentemente por au-
toridades y suele ser mds recurrente en tiempos electorales. Bajo esta concepcidn, la oferta
de reformas a las leyes migratorias como medio para reducir la delincuencia obedecen a esta
concepcién bajo la cual, toda persona extranjera es una amenaza frente a los nacionales, estos
tltimos asumidos como una permanente poblacién en riesgo, que no incurre en actos delic-
tivos o peor atn, que “tendria mds derecho” a cometerlos por encontrarse en el propio pais.

Frente a ello, se han desarrollado principios y derechos especificos sobre movilidad
humana que desmontan estos y otros prejuicios y que orientan a los Estados a adecuar sus
normativas internas al enfoque de derechos humanos. A pesar de estos principios y dere-
chos que principalmente han surgido desde los 6rganos del Sistema Interamericano y de
Naciones Unidas, persiste la resistencia a incorporarlos y operativizarlos en las legislaciones
migratorias. Por lo general, la incapacidad de los gobiernos de disenar respuestas a proble-
mas econdmicos y sociales estructurales hace que las reformas de estas leyes respondan a
la coyuntura de cada pafs, antes que al disefio de una politica sobre movilidad humana de
largo aliento, fundamentada en el enfoque de derechos humanos y acorde a la realidad del
hecho migratorio interno y regional.

Las reformas de las normativas migratorias que tienen su fundamento en el securi-
tismo y la selectividad suelen también incorporar restricciones al derecho a solicitar refugio.
A pesar de que los paises de la regién se encuentran adscritos a la Convencién de Ginebra de
1951 y rigen instrumentos como la Declaracién de Cartagena de 1984 y la Declaracién de
Rio 2000, estos tltimos tendientes a adecuar la proteccién internacional a la realidad latinoa-
mericana, se establecen barreras irrazonables que impiden el reconocimiento de las personas
refugiadas y la garantia de este derecho.

Atn permea en la normativa la nocién de que el reconocimiento e inclusive que la
revocatoria de la condicién de refugiado es una potestad soberana de los Estados, usualmente
en manos del funcionario de turno. Esta forma de concebirlo desconfigura su naturaleza como
derecho, confundiéndola frecuentemente con las formas de asilo previas a la Convencién de
Ginebra de 1951 y que fueron desarrolladas en Latinoamérica.

La complejidad de los factores que provocan la movilidad humana en la regién cons-
tituye un desaffo para los marcos normativos tendientes a clasificar tajantemente entre movi-
lidad forzada y voluntaria, y establecer un check list para identificar quién debe ser reconocido
bajo la condicién de refugiado y quienes deben acogerse a formas ordinarias de regulariza-
cién de la permanencia. En el contexto de una movilidad humana intensa y vertiginosa que

¢ Ejemplo de esto es la reforma adoptada por Perti para deportar personas venezolanas en 48 horas, frente a lo cual, el
Ecuador fortalecié el control migratorio, aunque consideré que podria abrirse un corredor humanitario.
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enfrenta barreras juridicas y econémicas mayusculas para acceder a una visa para los paises de
transito o destino, solicitar la condicién de refugiado puede ser un medio para contar con un
tiempo de permanencia regular.

Asi, los flujos migratorios actuales ponen en entredicho la pertinencia de esta cla-
sificacién y en evidencia los vacios de los marcos normativos para dar respuestas dignas que
mitiguen los riesgos de los trayectos migratorios. Por el contrario, la tendencia a blindar el
acceso a la solicitar la condicién de refugiado y la regularidad migratoria se traduce en la
desproteccion de la poblacién, sea o no refugiada, el aumento y diversificacion de las redes
de trdfico de migrantes y, a su vez, en la imposibilidad de los Estados de conocer cifras reales
de la movilidad humana.

Luego surge otro desafio enorme desde la perspectiva juridica, especialmente para
el marco normativo que comporta la politica migratoria, y se refiere a la configuracién de
posibilidades reales de integracion en los paises de acogida. Este desafio, por una parte, com-
prende la aplicacién del principio de igualdad y no discriminacién con énfasis en la condi-
cién migratoria y el lugar de origen como categorfas protegidas frente a tratos diferenciados
injustificables. Lo dicho se complejiza, pues la incorporacién del principio de igualdad y no
discriminacién en el dmbito de la movilidad humana exige, la proteccién de otras condicio-
nes interseccionales; es decir, que los factores discriminatorios se acenttan al converger con
otras condiciones como género, etnia, edad, condicién socioecondmica, orientacién sexual,
discapacidades, entre otras. Asi, los marcos normativos migratorios, no solamente abarcan las
denominadas leyes migratorias como tal, sino en general las normas que regulan el ejercicio
de los derechos y a los mecanismos para su tutela.

En ese sentido, el ejercicio de derechos econémicos sociales y culturales son ele-
mentos sustanciales para la integracion de las personas en movilidad humana en la so-
ciedad receptora. Ejercer los derechos al trabajo, a la vivienda, a la educacién, a la salud,
a la seguridad social principalmente, propicia las condiciones para sostener el proyecto
migratorio individual o familiar desde la propia agencia de las personas en movilidad
humana como sujetos de derechos. De tal manera, que su subsistencia no dependa de los
beneficios provenientes de las organizaciones no gubernamentales y organismos interna-
cionales, por lo general, a cargo de la asistencia humanitaria. No obstante, las barreras ju-
ridicas directas o indirectas para el ejercicio de estos derechos provocan la exclusién social
de las personas en movilidad humana, agudizada para quienes no se encuentran bajo una
condicién migratoria regular.

En una regidn caracterizada por paises emisores de migracién, otro desafio para los
marcos normativos es la proteccién de los nacionales en el exterior. Pocos son los Estados
que cuentan normas que contemplen alguna forma de extraterritorialidad de la proteccién
de los derechos de los migrantes en el extranjero, mds alld de las usuales atribuciones del
servicio exterior. En este campo, el principio de soberanfa estatal también opera estable-
ciendo limitaciones a la actuacién de las autoridades de un pais respecto de otro. Si bien
sobre esta nocién de soberania se ha construido el orden juridico politico que regula la
relacién entre Estados, en la prictica constituyen un freno y un factor limitante en la posi-
bilidad de disefiar respuestas juridicas efectivas para las multitudes en movimiento una vez
que han salido del territorio nacional.

Sin embargo, los derechos politicos, en particular el derecho a elegir autoridades del
pais de origen, asi como el de ser elegido son derechos que se han reconocido y desarrollado
en las normativas electorales de los Estados. Esta es una forma de promover vinculos con el
pais de origen mediante la decisién de las autoridades de gobierno, y en algunos paises, la
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posibilidad de ser candidatos para dignidades locales o de representacién legislativa, lo cual
presupone también la promocién de procesos de organizacién social y politica previa relacio-
nados con la realidad y las necesidades de los paises de origen.

El trifico de migrantes en el contexto latinoamericano es otro aspecto de la movili-
dad humana que constituye un desafio para el dmbito juridico. El fortalecimiento de las me-
didas de restriccién y del control en las politicas migratorias configura un escenario favorable
para el incremento de las redes de traficantes que, por medios ilegales, “facilitan” el trdnsito
hacia el pais de destino a quienes no pueden cumplir con los requisitos para la obtencién
de visados. El incremento de los flujos migratorios y la diversificacién de las actividades del
crimen organizado internacional convergen como dos factores que han tornado al tréfico
de migrantes en una actividad con ganancias millonarias para los carteles (Human Rights
Watch, 2023)’. En tanto que para las personas migrantes significa, ademds de los montos
elevados que deben pagar, el riesgo para sus visas e integridad fisica, mental e incluso sexual,
en especial para mujeres y nifias.

El tréfico de migrantes se ha abordado, por lo general, inicamente desde el dmbito
penal. La tipificacion, el bien juridico lesionado, la investigacién y la sancién de una conducta
delictiva usualmente es el centro del andlisis en el dmbito juridico, dejando de lado aspectos
claves para el derecho como la prevencién o la atencién a las victimas y a las personas afectadas.
La reduccién del tréfico de migrantes a este abordaje pierde de vista un aspecto esencial, como
es la relacién entre politicas migratorias y el incremento de esta actividad. La punibilidad justi-
ficada en que existe consentimiento por parte de quienes acuden a los traficantes y que este acto
constituye una lesién a la soberania estatal traducida en evadir los requisitos legales y controles
para ingresar al territorio, no parece ser suficiente cuando quienes acuden a los traficantes pueden
terminar sin vida, siendo victima de ultrajes a su integridad y pagando valores desproporcionados
por ello. Estos elementos demandan un abordaje integral, considerando la complejidad de este
hecho y que deberfa expresarse en un marco normativo diferente no reducido al campo penal.

Lo propio ocurre con la trata de personas que forma también parte de los delitos
que ocurren en contextos de movilidad humana. También reducido al 4mbito penal, no
obstante en este delito se considera como victima a quien se encuentra en situacién de
explotacién independientemente del consentimiento, sin embargo los factores que lo pro-
vocan no se pueden simplificar ya que estdn estrechamente vinculados a aquellos que pro-
vocan la movilidad humana, principalmente la imposibilidad de ejercer derechos necesarios
para una vida digna, las condiciones socioeconémicas y la oferta de medios para superar el
empobrecimiento operan como detonantes.

En ambos casos, la existencia de flujos migratorios transnacionales de grandes di-
mensiones que se movilizan a través de rutas irregularizadas interpela fuertemente la suficien-
cia de marcos normativos estatales segmentados y con énfasis en lo penal como mecanismo
para prevenir el tréfico ilicito de migrantes y la trata de personas y, a la vez, atender a las
victimas. Sin duda, este es un desafio gigante para el campo juridico.

En este contexto desafiante y cambiante de la movilidad humana abundan casos en
los que la norma no resuelve un conflicto o las soluciones que prevé rifie con los derechos
reconocidos en la Constitucién o en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Entonces, es clave el rol que deben cumplir los érganos judiciales pues a través de sus fallos

7Human Rights Watch difundié que el Ministerio de Defensa de Colombia estimé que el Clan del Golfo obtiene en pro-
medio 125 ddlares por cada persona que cruza el Darién, con lo cual, habria obtenido 57 millones de délares entre enero y
octubre de 2023 debido su control sobre la ruta migratoria.
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pueden tutelar el ejercicio de los derechos de las personas en movilidad humana, o por el
contrario, permitir que situaciones injustas se mantengan o, peor adn, avalar tratos discrimi-
natorios respecto del lugar de origen o la condicién migratoria, o peor adn tolerar tratos xe-
néfobos, lo cual, agudiza las tensiones sociales. Es probable que un fallo que establece limites
al Estado y evita actos arbitrarios en contra de personas de otras nacionalidades no gozard de
popularidad, pero al asegurar la supremacia de la Constitucién y de los instrumentos inter-
nacionales contendrd razones juridicas de peso que a la larga redunden en la legitimidad de la
decisién y de la jueza, juez, Corte o Tribunal que la dicté.

El papel que desempenan los érganos jurisdiccionales es de gran importancia pues
pueden lograr cambios estructurales respecto de las vulneraciones que enfrenta la poblacién
en movilidad humana y obligar a los érganos legislativos u otros con potestad normativa a
adecuar la legislacién y normas para superar situaciones apremiantes.

El caso ecuatoriano merece una referencia especifica en tanto su Constitucién in-
corpora un contenido significativo sobre movilidad humana en el que prima el enfoque de
derechos. El reconocimiento del derecho a migrar, la prohibicién de criminalizacién de la
migracién®, la igualdad de derechos entre personas nacionales y extranjeras, la extraterritoria-
lizacién de la proteccion de las y los ecuatorianos en el exterior, la prohibicién expresa de trato
discriminatorio por condicién migratoria, lugar de origen o pasado judicial y el reconoci-
miento de principios como el progresivo fin de la condicién de extranjero, la libre movilidad
y la ciudadania universal constituyen un marco constitucional de proteccién que responde
a la trayectoria que el Ecuador ha experimentado en relacién con la movilidad humana. Es
el reflejo de un pais emisor y receptor de poblacién migrante y refugiada en la busqueda de
establecer un trato coherente entre quienes han partido y quienes llegan desde otras latitudes.

El reconocimiento del derecho a migrar, como corazén del contenido constitucio-
nal, implica, por una parte, la identificacién de las personas en movilidad humana como
sujetos de derechos, apartdndose de la nocién del objeto de control que determina el enfoque
de seguridad. Y, por otra parte, establecer obligaciones del Estado, como principal garante
de los derechos, para hacer posible el ejercicio del derecho a migrar, lo cual, en gran medida
conlleva el establecimiento de limitaciones que impidan la arbitrariedad, pero también, la
adopcidn de politicas migratorias acordes con la Constitucidn.

Eldesarrollojurisprudencial que posteriormente ha efectuado la Corte Constitucional
de esos principios y derechos ha confirmado que el derecho a migrar tiene caracteristicas pro-
pias que lo distinguen y a la vez lo complementan con el derecho a la libertad de circulacién’.
La construccién del derecho a migrar se hace atendiendo a todo el proceso migratorio: el
origen, el trédnsito, el destino y el retorno y, a la vez, considerando los factores que provocan la
movilidad y el impacto que puede tener una decisién en relacién con el ingreso, permanencia
o salida de una persona, familia o grupo de personas del territorio.

La caracterizacién de este derecho surge como una construccién juridica que res-
ponde a la realidad ecuatoriana y latinoamericana, no centrado en el traslado individuos
extraidos de las realidades que los obligan a moverse, sino considerando la movilidad como

8 El articulo 40 de la Constitucién del Ecuador: “Se reconoce a las personas el derecho a migrar. No se identificard ni se

considerard a ningtin ser humano como ilegal por su condicién migratoria”.

?En la sentencia 335-13-JP/20 de 12 de agosto de 2020, la Corte afirmé en el pdrrafo 120 que:
El derecho a migrar no se limita a la libertad de circulacién en términos del articulo 66 numeral 14 de la
Constitucién de la Republica o del articulo 22 numerales 1 y 2 de la Convencién Americana, sino que parte del
reconocimiento de los distintos riesgos y factores que obligan a las personas a salir de su lugar de origen o residencia
habitual y, en consecuencia, tiene un alcance y proteccién mayor que abarca todo el proceso de migracién.
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parte de ese entramado que comprenden factores sociales, econémicos, politicos y culturales
que lo tornan mds complejo. Este dossier recoge las reflexiones de investigadoras e investiga-
dores académicos y profesionales del Derecho sobre los desafios que presenta el abordaje juri-
dico de la movilidad humana en algunos de los paises latinoamericanos. Asi{, Elena Ferndndez
Torres desde el concepto de 7us migradi analiza los limites que presentan los sistemas interna-
cionales de proteccion de derechos humanos y la normativa interna para el efectivo goce de
derechos, centrdndose en la experiencia de la poblacién migrante cubana.

Las reformas normativas a nivel legal y constitucional y su impacto en los derechos
de las personas en movilidad humana son abordadas por Marfa Ignacia Sandoval Gallardo,
quien analiza los debates y tensiones que presentan en los procesos de reforma de la Ley de
Migracién y Extranjerfa y el proceso de elaboracién del nuevo texto constitucional en Chile.
Y Nina Guerrero Cacuango, desde el litigio estratégico que realiza como defensora publica,
propone algunos cuestionamientos a la normativa y la politica migratoria ecuatoriana, iden-
tifica vacios y orienta al desarrollo jurisprudencial para lograr cambios estructurales.

El derecho a solicitar refugio merece especial atencidn, principalmente en relacién
con las limitaciones juridicas que dificultan su ejercicio. Asf, Laura Vanessa Vanegas Herrera
analiza los avances y vacios de la proteccién del derecho al asilo en la normativa y en la
jurisprudencia emitida por los 6rganos jurisdiccionales en Colombia. Desde, México, Luis
Xavier Carrancd Alvarez cuestiona la validez de los plazos legales que limitan el derecho a
solicitar asilo a la luz de una sentencia emitida por la Suprema Corte de Justicia mexicana y
la Convencién Americana de Derechos Humanos.

El andlisis de los derechos de grupos especificos en situacién de movilidad es abor-
dado por Paula Cantos, quien identifica las falencias en las politicas migratorias en relacién
con la proteccién de nifios, ninas y adolescentes en el Ecuador y cuestiona la prictica de la
institucionalizacién y de la ausencia de mecanismos alternativos de cuidado. En tanto que
Jessica Mendoza Nifo identifica las barreras juridicas y de otra indole que enfrentan las
mujeres migrantes venezolanas para acceder en a la interrupcién voluntaria del embarazo en
el contexto colombiano.

En cuanto a los delitos en el contexto de movilidad humana, Pablo Andrés
Gonzélez analiza al delito de trifico ilicito de migrantes en el Cédigo Orgédnico Integral
Penal (COIP), e identifica la existencia de algunos problemas de legitimidad, como la falta
de determinacién del bien juridico protegido y propone reestructurar la proteccién penal
hacia los derechos de las personas.

Finalmente, el 4mbito de la integracién y los derechos que se ejercen durante la
permanencia en el pais de destino Gabriela Llaser cuestiona los limites que se imponen
a las personas migrantes de otros paises en Argentina para el ejercicio de los derechos
politicos y electorales. Y Pamela Silva indaga en las medidas tributarias que existen en
el Ecuador y cémo estas propician integracién o exclusién econdmica de las personas en
movilidad humana.

Los articulos que recoge el dossier se inscriben en los desafios que el Derecho en-
frenta al abordar la movilidad humana, cada uno desarrollado de las visién y experiencia de
las y los autores. Ademds, incluye una entrevista a Alvaro Botero Navarro, exmiembro de la
relatorfa sobre migracién y refugio de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
y del Comité de Naciones Unidas para la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores y
sus Familias, quien desde su experiencia profesional evalda el nivel de cumplimiento de los
compromisos de los Estados con los derechos de las personas en movilidad humana.

ITuris Dictio N°.32 [ Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3184 Pégina 7 de 8

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3184

JAVIER ARCENTALES ILLESCAS

Referencias bibliograficas

Torres Santana, A., et al (2023). Y aqui estamos, migraciones populares, trabajo y economias.
Quito: Fundacién Rosa Luxemburg.

Ramirez Bolivar, L., et al (2022). Ser migrante y trabajar en Colombia. Bogota: Dejusticia.

Publicaciones web

CODHES (2023). Boletin de situacién humanitaria en Colombia. CODHES Informa N.°
109. https://codhes.org/2023/12/12/boletin-de-situacion-humanitaria-en-colombia-
octubre-de-2023/

Human Rights Watch (2023). Abusos contra migrantes en el Tapdn del Darién. hitps://[www.hrw.
org/es/news/2023/11/09/americas-abusos-contra-migrantes-en-el-tapon-del-darien

Human Rights Watch (2023). 7apdn del Darién: Migrantes ponen en riesgo sus vidas por un
mejor futuro. https:/[www.hrw.org/es/topic/refugees-and-migrants

Pacuar, L. (2023). Gobierno del Perii aprueba decreto para deportar en 48 horas a extranjeros indo-
cumentados. https:/[www.infobae.com/peru/2023/11/13/ejecutivo-aprueba-decreto-

para-deportar-en-48-horas-a-extranjeros-indocumentados/

Jurisprudencia

Asamblea Nacional (2008). Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449
de 20 de octubre de 2008.

Corte Constitucional del Ecuador (2020). Sentencia 335-13-JP/20 de 12 de agosto de 2020.

Corte Constitucional del Ecuador (2021). Sentencia 2120-19-JP/21 de 22 de septiembre de 2021.

Pdgina 8 de 8 Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3184


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3184
https://codhes.org/2023/12/12/boletin-de-situacion-humanitaria-en-colombia-octubre-de-2023/
https://codhes.org/2023/12/12/boletin-de-situacion-humanitaria-en-colombia-octubre-de-2023/
https://www.hrw.org/es/news/2023/11/09/americas-abusos-contra-migrantes-en-el-tapon-del-darien
https://www.hrw.org/es/news/2023/11/09/americas-abusos-contra-migrantes-en-el-tapon-del-darien
https://www.hrw.org/es/topic/refugees-and-migrants
https://www.infobae.com/peru/2023/11/13/ejecutivo-aprueba-decreto-para-deportar-en-48-horas-a-extranjeros-indocumentados/
https://www.infobae.com/peru/2023/11/13/ejecutivo-aprueba-decreto-para-deportar-en-48-horas-a-extranjeros-indocumentados/

Turis
Dictio.

EL DERECHO A MIGRAR EN LA PRACTICA:

LA CONSTANTE PARADOJA ECUATORIANA
The Right to Migrate in Practice:

The Constant Ecuadorian Paradox

Nina GUERRERO CACUANGO'
Investigadora independiente, Quito, Ecuador

Resumen

Apoyada en la teorfa que Hollifield ha denominado “paradoja liberal”, en esta oportunidad
quiero visibilizar, mediante algunos casos atendidos a lo largo de mi trayectoria profesional
como Defensora Publica especializada en movilidad humana, las inconsistencias que surgen
en la aplicacién practica de un marco juridico garantista, que se desnaturaliza por la prictica
institucional, y desemboca en la violacién del derecho a migrar y otros derechos constitu-
cionales de las personas extranjeras en Ecuador. Esta paradoja me ha motivado a formular
varios cuestionamientos, desde el enfoque de derechos humanos, alrededor de la politica
inmigratoria ecuatoriana, la insuficiencia normativa, y concebir al litigio estratégico como la
herramienta mds efectiva para reducir tales contradicciones.
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Paradoja, Derecho a migrar, Prictica institucional, Litigio estratégico.
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Abstract

Based on the theory that Hollifield has called “liberal paradox”, in this opportunity I want
to make visible through some cases attended throughout my professional career as a Public
Defender specialized in human mobility, the inconsistencies that arise in the practical appli-
cation of a guaranteeing legal framework, which is denaturalized by institutional practice,
and leads to the violation of the right to migrate and other constitutional rights of foreigners
in Ecuador; This paradox has motivated me to formulate several questions, from a human
rights approach, about the Ecuadorian immigration policy, the normative insufficiency, and
to conceive strategic litigation as the most effective tool to reduce such contradictions.

Keywords
Paradox, Right to Migrate, Institutional Practice, Strategic Litigation.

1. Introduccién

Desde el 2016 que inicié funciones como Defensora Piblica de movilidad humana, he te-
nido la oportunidad de aproximarme a la realidad de las personas inmigrantes y en necesi-
dad de proteccién internacional que se encuentran en Ecuador, y a su vez, apreciar de cerca

! Abogada, Especialista en Migraciones y Derechos Humanos, Méster en Derechos Humanos, Democracia y Globalizacién.
Desde 2016 me desempefio como Defensora Publica; he aportado a la creacién y fortalecimiento de la linea de atencién de
movilidad humana en la Defensorfa Pablica a nivel nacional. Correo electrénico: ninaguerrerol @hotmail.com. ORCID:
https://orcid.org/0009-0009-4979-9734.
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los avances y retrocesos que se han producido en el pafs en materia de movilidad humana
en cuanto a inmigracién. Esto me ha permitido notar contradicciones entre el marco nor-
mativo de proteccién de derechos y ciertas pricticas que se han mantenido inmutables a lo
largo del tiempo, independientes de los cambios de autoridades publicas, de los contextos
actuales, de reformas legales, incluso por sobre los avances jurisprudenciales. De esta forma,
estas condiciones, en lugar de promover el ejercicio efectivo de los derechos constituciona-
les de ese grupo poblacional, impulsan la desigualdad y fortalecen los escenarios en que se
produce su transgresion.

Mediante este texto procuro brindar evidencia empirica que demuestra la parado-
ja identificada, de tal forma que he sistematizado una serie de casos en los que he eviden-
ciado las contradicciones existentes entre el enfoque de derechos contenido en la normativa
que contempla el derecho a migrar en Ecuador, y su aplicacién préctica alineada al enfoque
de seguridad.

Mis adelante, expongo las inconsistencias de una respuesta institucional frente
a situaciones juridicas idénticas, en oposicién de los estdndares actuales sobre movilidad
humana, que desembocan especialmente en la violacién del derecho a la igualdad y no dis-
criminacién y la unidad familiar.

Luego, muestro los retos y desafios actuales desprendidos de los procesos migrato-
rios de regularizacién originados en los Decretos Ejecutivos 436 (2022), 698 (2023), y 753
(2023); a su vez, reflexiono en la necesidad de alcanzar coherencia entre la norma y su aplica-
cién, como respuesta indispensable para salir de la paradoja en la que nos encontramos, o al
menos verla reducida.

Para finalizar, con un ejemplo de patrocinio ilustro el predominio de la visién
securitista en la gestién migratoria de Ecuador, como manifestacion de su criminalizacién
direccionada a una nacionalidad especifica; de esta manera, enfatizo en el rol trascendental
que ha tenido el litigio estratégico en la defensa putiblica para combatir tales circunstancias.

2. Entre avances y retrocesos, una paradoja constante

No cabe duda de que el pais ha dado pasos en favor de la proteccién de la poblacién en
situacién de movilidad humana; sin embargo, cada avance ha estado acompanado de varios
obstdculos que empafian la “buena intencién” de las autoridades publicas, como si se tratara
de una sombra que acompafia la politica inmigratoria.

Las sombras a las que me he referido pueden entenderse como contradicciones, que
son cada vez més recurrentes hablando de migraciones. James E Hollifield (2023) desarrollé
la teorfa de la “paradoja liberal” por la cual muestra las tensiones existentes entre la apertura
de fronteras para el movimiento financiero, de bienes y servicios, y la limitacién del movi-
miento de personas mediante el endurecimiento de las politicas restrictivas.

Lo mismo ha sucedido en Ecuador entre el marco normativo caracterizado por ser
proderechos y propersonas, y las practicas adoptadas para su materializacién, que terminan
siendo violatorias de derechos humanos.

Esto no es de extrafar pues, como ya lo identificé Javier Arcentales (2021), con
la vigencia de la nueva Constitucién se introdujo el enfoque de derechos humanos, que
permite abordar el hecho migratorio de forma integral, al mismo tiempo que configuré el
derecho a migrar y la ciudadania universal como limites a la soberania estatal; sin embargo,
el Estado ha continuado obstinado “por reproducir las practicas fundadas en la concepcién
de la soberanfa ilimitada respecto de las politicas migratorias” (p. 110). Cito varios ejemplos
que permiten graficar la paradoja referida.
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2.1. Inconsistencias en el proceso de deportacién

A pesar de que migrar en el afio 2008 fue incorporado como derecho fundamental en la
Constitucién ecuatoriana, su regulacién siguié siendo anacrénica (Alvarez, 2020, p. 149).
La Ley de Migracién de 1971 continué vigente hasta inicios de 2017; a pesar de que era una
norma de cardcter administrativo, el procedimiento de control migratorio para deportacién
se sustanciaba como el de una infraccidn penal, con la participacién de jueces de contraven-
ciones penales y fiscales (estos iltimos eran los encargados de realizar toda una acusacién cual
si se tratara de un delito).

Por mucho tiempo, la actuacién de Fiscalfa resultaba normal a los ojos de los ope-
radores de justicia, quienes validaban toda su participacién y resolvian en funcién de la
solicitud del fiscal. Sin embargo, para quienes entendemos a la migracién como un derecho
humano, tal situacién resultaba incomprensible.

Cuando empecé mis funciones como Defensora Publica, durante las audiencias de
deportacién en 2016, dedicaba una buena parte de mis argumentos a hacer notar que la pre-
sencia de fiscales en los procesos de deportacién no era legal ni justificada, pues migrar —en
toda su comprensién holistica— no constitufa un delito, sino se trataba de la manifestacién
del ejercicio de un derecho humano.

Poco a poco fueron ganando aceptacién tales argumentos, al punto que incluso
las fiscales que participaron hasta el final de esos procesos hibridos, intervenfan enunciando
normas y principios que protegfan a la migracién como un derecho.

Con la vigencia de la Ley Orgdnica de Movilidad Humana en 2017 (en adelante
LOMH), la deportacién adquirié por completo la naturaleza administrativa; no obstan-
te, las competencias para su inicio, sustanciacién, resolucién, ejecucién e impugnacién le
fueron atribuidas a la autoridad de control migratorio, actualmente representada por el
Ministerio del Interior; es decir, migracién es juez y parte, y ello habilita espacios para la
arbitrariedad muy caracteristica en los procesos de control migratorio.

2.2. Las restricciones en el proceso de refugio

En la LOMH, la defensa publica se plasmé como una garantia dentro del procedimiento
para la determinacién de la condicién de persona refugiada, lo que me ha permitido estar
presente en las entrevistas a las personas que solicitan la proteccién internacional a Ecuador,
a través del procedimiento de refugio.

Este cambio normativo se dio en un contexto de incremento del flujo migratorio
venezolano en la region. En el caso ecuatoriano, las solicitudes de proteccién internacional
de poblacién venezolana fueron en aumento considerablemente, contrario al nimero de
admisiones o reconocimientos por parte de la autoridad de movilidad humana?®.

Para el afio 2017, la razén principal por la que los ciudadanos venezolanos hufan
de su pafs, segtin atribufa la Direccién de Proteccién Internacional (en adelante DPIN) del
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana (en adelante MREMH), era la
crisis econémica. En la prictica, la DPIN inclufa un pdrrafo predeterminado en las actas de
entrevistas, haciendo referencia a la escasez de alimentos, medicinas, la falta de accesorios
de vehiculos como bujfas, o incluso a la falta de pafiales para bebés, en las solicitudes de
refugio de personas venezolanas que no tenfan hijos, ni autos, o que teniendo trabajos e
ingresos estables, abandonaron sus hogares por amenazas en contra de su vida e integridad

2 Es posible revisar las estadisticas de personas que han recibido el reconocimiento de persona refugiada en Ecuador, ac-
tualizado a abril 2023 en el histérico de refugiados anuales del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana.
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por oposicién al régimen actual. Es decir, a toda costa se intenté negar las razones forzosas
que provocaron la salida de miles de venezolanos.

La excusa para que las personas firmdran aceptando ese pdrrafo en sus declaracio-
nes, era que en nada les afectarfa, y que por el contrario, de no hacerlo, su peticién automs-
ticamente serfa rechazada. Lo que no les decfan era que, aceptar como suya esa informacidn,
serfa la principal razén para la inadmisién de su solicitud de refugio.

Pude detectar otras pricticas cotidianas en ese procedimiento. Inicialmente, la
DPIN no permitia que ciudadanos venezolanos presenten su solicitud de refugio porque
decfan que el refugio no es para venezolanos; se les exigfa firmar el acta de su declaracién
sin leer siquiera lo que el funcionario escribid, o si lo hacfa, y la persona pedia alguna rec-
tificacién previa a la suscripcidn, se le amenazaba con rechazar su solicitud si no firmaba lo
que el funcionario escribié. Los funcionarios de la DPIN estaban convencidos que el rol de
un abogado patrocinador de la persona solicitante durante la entrevista era meramente de
escucha pasiva y no como defensor activo de los derechos de su patrocinado; las preguntas
estaban direccionadas a que la persona hable de su situacién econémica més que de los
motivos reales de salida. Tom¢ tiempo para que esas pricticas cesaran.

Con la experiencia adquirida puedo senalar que el procedimiento para la determi-
nacién de la condicién de persona refugiada es en el que, en mayor medida y en comparacién
a los otros procesos, se ha implementado el enfoque de derechos que requiere la movilidad
humana, sin que ello implique necesariamente la eliminacién de la paradoja que ha caracte-
rizado la gestién migratoria en Ecuador.

2.3. La incesante produccion de la irregularidad migratoria

Respecto de la regularizacién migratoria, las posibilidades que tenfa la poblacién ex-
tranjera para residir de forma regular en Ecuador, también estuvieron plagadas de la in-
coherencia maytscula existente entre norma y prictica, como la califica Soledad Alvarez
(2020, p. 149).

La Ley de Migracién de 1971 prevefa que la facultad de conceder o rechazar visados
se fundaba en la “potestad soberana y discrecional de la Funcién Ejecutiva” (Alvarez, 2020, p.
150). La LOMH de 2017 también mantuvo esa definicién de soberanfa para otorgar o negar
permisos de residencia (art. 67); sin embargo, incorporé alternativas viables de regularizacién
como la denominada visa UNASUR, a la cual tenian acceso los ciudadanos suramericanos,
principalmente los provenientes de Venezuela.

En 2021, la primera reforma a la LOMH acarre6 la eliminacién de todo el capitu-
lo sobre la comunidad suramericana en Ecuador, consecuentemente de la visa UNASUR,
lo que se tradujo en la continuidad de “la produccién de la ilegalidad de los migrantes, su
deportabilidad y desechabilidad” (Alvarez, 2020, p. 153). La dificultad de muchas personas
venezolanas para obtener pasaportes u otros documentos oficiales exigidos para regularizar-
se con otras visas, impedia que mantengan su regularidad en el pais.

Recordemos que, antes de la primera reforma a la LOMH se prevefa que los ciu-
dadanos suramericanos podian ingresar al territorio ecuatoriano presentando solamente
su documento de identificacién nacional (art. 84). Lamentablemente, los Ministerios del
Interior y de Relaciones Exteriores decidieron exigir el pasaporte como tinico documento
vélido para el ingreso al territorio nacional de las personas venezolanas a partir del 18 de
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agosto del 2018, desconociendo los estdndares fijados por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos (CIDH)*.

Frente a la decisién de exigir pasaportes, las Defensorfas Pablica y del Pueblo pre-
sentaron ante un juez constitucional una peticién de medidas cautelares, al considerar que se
agravaba la situacién de los venezolanos, implicaba un aumento de la poblacién en condicién
migratoria irregular, amenazaba el derecho a solicitar refugio, el derecho de los nifios, nifas
y adolescentes a la unidad familiar e interés superior, y la igualdad y no discriminacién.
La peticién fue aceptada y se suspendié la aplicacién de ese Acuerdo Ministerial (Medidas
Cautelares, 2018).

Poco tiempo después, el 22 de agosto de 2018, el Ministerio de Relaciones Exteriores
y Movilidad Humana emitié un nuevo Acuerdo Ministerial (N.° 244) mediante el cual se
exigfa a la poblacién venezolana que ingresaba con su cédula, la presentacién de un certifi-
cado de validez apostillado de dicho documento, exigencia que constitufa la misma barrera
superada previamente.

En enero de 2019, a causa del femicidio de Diana (ciudadana ecuatoriana) en Ibarra
a manos de su pareja sentimental (venezolano), se desaté una ola de violencia hacia la pobla-
cién venezolana, misma que fue legitimada por el mandatario ecuatoriano Lenin Moreno, y
que ademds se extendid hacia quienes atin no se encontraban en este territorio. Bajo la con-
signa {Todos somos Diana!, el exmandatario dispuso la “conformacién inmediata de brigadas
para controlar la situacién legal de los inmigrantes venezolanos en las calles, en los lugares de
trabajo y en la frontera” (Moreno, 2019).

Tras ese hecho lamentable, inmediatamente se implementd’ la exigencia del pasado
judicial apostillado para el ingreso de los venezolanos a Ecuador, y se mantenia vigente, ade-
mis, el Acuerdo 244. Todas estas medidas fueron suspendidas por la Corte Constitucional
del Ecuador el 27 de marzo de 2019, dentro de la Accién Publica de Inconstitucionalidad
propuesta por la Defensorfa del Pueblo y varias organizaciones de la sociedad civil (2019).

>El 16 de agosto de 2018 el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana mediante Acuerdo Ministerial N.o 242,
establecié como requisito previo al ingreso a territorio ecuatoriano “la presentacién del pasaporte con una vigencia minima de
6 meses previa a su caducidad a los ciudadanos venezolanos”, medida que era exigible a partir del 18 de agosto del mismo afio.
Esta decision fue tomada con base en un informe técnico elaborado por el Ministerio del Interior sobre “la situacién de flujos
migratorios inusuales de ciudadanos venezolanos”, en el cual se indicé que la emision de dicha medida pretendia “prevenir la
migracién irregular y riesgosa”. Tal medida se oponia a su propio objetivo, pues no era desconocido que una de las mayores
problemdticas que afronta la poblacién venezolana era precisamente la falta de documentos de identificacién o viaje, debido a
que las autoridades de su pais decidieron negarles ese derecho, procurando de esa forma evitar el éxodo de su poblacién.

“En marzo de 2018, la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Resolucién 2/18 Migracién forzada de personas
venezolanas) habia observado que, en el marco de la crisis de migracién forzada que enfrentan las personas venezolanas,
existian vacios de proteccién para el goce efectivo de los derechos humanos de estas personas. Entre ellas, preocupaban a
la CIDH précticas como “rechazos en frontera, expulsiones o deportaciones colectivas, la dificultad de muchas personas
venezolanas para obtener pasaportes u otros documentos oficiales exigidos por algunos Estados para regularizarse o ingresar
de forma regular a sus territorios, pagar los costos de las solicitudes de visas y el acceso igualitario a derechos en los paises de
destino”. Ademds, senalé que entre los multiples desafios que enfrentan también se destacan “los obstdculos para obtener
proteccion internacional, la discriminacién, las amenazas a su vida e integridad personal, la violencia sexual y de género, los
abusos y explotacién, la trata de personas [...] y la falta de documentos de identidad”. Estas preocupaciones hicieron que la
CIDH exhorte a los Estados miembros de la OEA a “11. No criminalizar la migracién de personas venezolanas, para lo cual
debian abstenerse de adoptar medidas tales como el cierre de fronteras, la penalizacién por ingreso o presencia irregular, la
necesidad de presentar un pasaporte para obtener ayuda y proteccion internacional, la detencién migratoria; y los discursos
de odio”, exhorté que no fue tomado en cuenta por Ecuador.

> La implementacion se realiz6 a través del Acuerdo Interministerial N.o-0000001 emitido por el Ministro de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana y la Ministra del Interior, suscrito el 21 de enero de 2019, con las excepciones del Acuerdo
Interministerial N.o-0000002 del 01 de febrero de 2019.
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Finalmente, en julio de 2019, la exigencia de pasaporte para el ingreso de la po-
blacién venezolana fue instaurada como requisito mediante Decreto Ejecutivo 826, con el
cual se camufl§ ademds la exigibilidad de una visa para el ingreso de venezolanos a Ecuador,
a través del otorgamiento de una amnistia migratoria y proceso de regularizacién a través de
una visa denominada VERHU.

A partir de esa fecha, los ingresos regulares de poblacién venezolana se redujeron
significativamente, mientras que la cifra de personas en situacién migratoria irregular in-
crementd. Segin datos del ACNUR (2022), para julio de 2022 mds de 300 mil personas
venezolanas se encontraban en Ecuador en condicién irregular.

Esa situacién obligé a que el gobierno genere un nuevo proceso de regularizacién mi-
gratoria, esta vez incluyendo a personas de otras nacionalidades y con mayor vulnerabilidad.

El 01 de junio de 2022 se emitié el Decreto Ejecutivo N.° 436 mediante el cual se
establecieron tres procesos:

1. Un “registro de permanencia migratoria de todas las personas extranjeras
que se encuentren en el pais” (art. 2).

2. Implementacién de un proceso de regularizacién extraordinario a través de
la visa denominada VIRTE, para poblacién venezolana y su grupo familiar
que ingresaron regularmente a Ecuador (art. 3); el reconocimiento de la
cédula venezolana vigente como documento vélido para la obtencién de la
visa (art. 5)

3. Se dispuso al Ministerio de Inclusién Econémica y Social “dictar la norma-
tiva secundaria y los mecanismos que viabilicen la regularizacién de nifas,
nifnos y adolescentes no acompafados o separados” (Disposicién Transitoria
Cuarta).

El registro de permanencia decretado, cuya finalidad era contribuir a la generacién de po-
liticas publicas sobre movilidad humana (art. 2), fue implementado por el Ministerio del
Interior mediante Acuerdo Ministerial N.° 007 del 17 de agosto de 2022, en tres fases:

1. A partir del 01 de septiembre de 2022 para ciudadanos venezolanos y su
grupo familiar, que hubiesen registrado su ingreso por un punto de control
migratorio oficial.

2. A partir del 16 de noviembre de 2022 para ciudadanos de otras nacionalidades
con ingreso regular al pais.

3. Desde el 17 de febrero de 2023 para los ciudadanos venezolanos que ingresaron
de forma irregular al pais (art. 4).

Como se puede notar, a las personas extranjeras de otras nacionalidades que ingresaron
al pais de forma irregular, se las excluyé injustificadamente del registro de permanencia
migratoria.

La implementacién del registro migratorio present$ varios obstdculos por parte
del Ministerio del Interior. A las personas que registraban alguna sancién migratoria —sea
por permanencia irregular o actividad distinta a la visa— no se les permitia registrarse
mientras no pagaran las sanciones impuestas. Esa situacion generd una seria preocupacién
ya que la naturaleza del registro migratorio era el de un censo de poblacién extranjera, que
permitirfa a las autoridades obtener informacién para el desarrollo de politicas puablicas.
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Esa preocupacién la expuse ante el Ministerio del Interior®, quienes finalmente compren-
dieron que exigir el pago de dichas sanciones se oponia a la finalidad del registro migra-
torio, por lo que a partir del 28 de marzo del 2023, el Ministerio emiti6 una disposicién
interna a las diferentes oficinas de servicio migratorio del pafs para que realicen el registro a
toda persona extranjera, independientemente de su condicién o faltas migratorias’.

2.4. ;Una espiral infinita de contradicciones?

El proceso de regularizacién de nifas, nifios y adolescentes no acompafados y separados, de-
cretado en junio de 2022, debfa ser viabilizado por el MIES méximo tres meses después de la
vigencia del Decreto Ejecutivo 436; sin embargo, apenas inicié en marzo de 2023. El retraso
provocd que varias personas queden irregularizadas debido a que existian adolescentes que
cumplieron la mayoria de edad en los meses que el MIES se tomé para implementar dicho
proceso. El problema radica en que se trataba de adolescentes que no contaban con docu-
mentos de identidad, como pasaportes o cédulas vigentes, para acogerse a los otros procesos
de regularizacién de visa VIRTE tras haber cumplido 18 afos.

También existen ciudadanos venezolanos que al momento de la emisién y vigencia
del Decreto 436, eran solicitantes de proteccién internacional, pero en los meses posteriores
recibieron la resolucién negativa de su solicitud de refugio. Esas personas intentaron regula-
rizarse mediante la visa VIRTE por encontrarse irregulares, cumpliendo los requisitos previs-
tos; sin embargo, la Cancilleria ecuatoriana negé el otorgamiento de las visas alegando que el
proceso regulatorio VIRTE aplica tinicamente para aquellas personas que, al momento de la
emisién y vigencia del respectivo Decreto, se encontraban en situacién migratoria irregular.

En ambos escenarios, la dnica respuesta conocida hasta el momento es la negativa
de las instituciones publicas de cambiar su postura inicial. Tanto el MIES como el MREMH
se mantienen en andlisis para determinar cémo proceder en esos casos; mientras tanto, las
personas contintian irregularizadas, a la espera de soluciones palpables.

3. Elcirculo vicioso de la paradoja

A propésito de las incongruencias que se han presentado en los procesos de regularizacion
migratoria, traigo a colacién lo que Gonzalo Fanjul (2010) ha denominado como régimen
bipolar “en donde un sistema formal (de 7ure) se desarrolla en paralelo a un sistema real (de
Jacto)” (p. 4).

Fanjul (2010) sostiene que las regulaciones tan detalladas de los Estados sobre inmi-
gracién, para determinar quiénes entran a sus territorios y por cudnto tiempo, son contrarias
a los escenarios que provocan la expulsién de personas de sus paises, lo cual genera dos cate-
gorfas de ciudadanos:

[...] los legales, que disfrutan de los derechos y obligaciones de las democracias liberales; y
los indocumentados, atrapados en un limbo legal cuyos perjuicios y beneficios varfan depen-
diendo de las circunstancias (p. 5).

El 08 de febrero de 2023 expuse mi preocupacién en la II Mesa Técnica Interinstitucional de Movilidad Humana convoca-
da por la Defensoria del Pueblo mediante Oficio N.o DPE-DNMPPPMH-2023-0019-O del 03 de febrero de 2023 a la que
asisti6 el Subsecretario de Migracién. En el mismo sentido, solicité a la Coordinadora General de Gestién de la Defensoria
Publica, convocar al Director de Servicios Migratorios a una reunién para tratar los nudos criticos identificados en torno a la
segunda fase del registro migratorio; asi se hizo mediante Oficio N.o DP-CGDP-2023-0002-O del 11 de febrero de 2023.
7 Esa disposicién estd prevista en el Memorando Nro.MDI-VSC-SDM-2023-5398-MEMO del 28 de marzo de 2023,
suscrito por el Director de Servicios Migratorios, Licenciado Andrés Fernando Naranjo Almeida.
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Esa bipolaridad se manifiesta en varias problemdticas como la ineficiencia econémica, la vul-
neracién de derechos, y el desgobierno de los asuntos ptblicos (Fanjul, 2010, p. 5). En esta
seccién me centraré principalmente en el segundo problema que ha afectado no solo a extran-
jeros, sino ademds a nacionales.

La Constitucién ecuatoriana (2008) reconoce a la familia en sus diversos tipos como
el “nicleo fundamental de la sociedad” por lo que se compromete a garantizar “condiciones
que favorezcan integralmente la consecucién de sus fines” (art. 67). Ademds consagra otros
derechos que se interrelacionan como el de unidad y convivencia familiares (art. 45), el inte-
rés superior de las nifias, nifios y adolescentes (art. 44), y la proteccién de los integrantes de
la familia (art. 69), prestando especial atencidn a las familias disgregadas por cualquier causa,
por ejemplo: la migracién.

Al respecto, la Corte Constitucional (2021) ha establecido que,

247. [...] en contextos de migracién, el Estado debe adoptar medidas para que los padres
puedan cumplir sus deberes de cuidado y desarrollo de sus hijos, y no obstaculizarlos, ya que
esto puede constituir una injerencia arbitraria en la vida familiar (p. 66).

Aunque las obligaciones del Estado frente a las familias parecerfan claras (adoptar medidas
para la proteccién de sus miembros), el MREMH —teniendo la potestad de generar procesos
de regularizacién que propendan a la proteccién de las familias con integrantes no naciona-
les— ejecuta acciones contrarias al estdndar citado.

No es desconocido que en Ecuador, debido a la migracién, se han conformado
familias diversas, cuyos integrantes pueden ser de diferentes nacionalidades. Por esta razdn,
el derecho constitucional a la unidad familiar se materializa también en la Ley Orgdnica de
Movilidad Humana como principio de aplicacién e interpretacién de dicha norma (art. 2), y
como condicién para acceder a la residencia permanente en Ecuador (art. 63, num. 4).

A pesar de que normativamente tener vinculos familiares con ecuatorianos o extranjeros
residentes en Ecuador permite la obtencién de la residencia permanente, en la préctica no es asi.

El principal obstdculo para que una persona extranjera que tiene hijo ecuatoriano
—por ejemplo— obtenga la residencia permanente por visa de amparo (como se la conoce),
se debe a su situacién migratoria irregular.

La situacién migratoria irregular segtin prevé la LOMH se da en funcién del incum-
plimiento de las normas migratorias de ingreso y permanencia (art. 3, num. 1).

La situacién migratoria irregular puede ser un obstdculo superable en funcién
de la aplicacién de principios como el de interés superior, unidad familiar, interpretacién
pro homine, previstos en la Constitucién y la LOMH, por la naturaleza misma de la visa
de amparo cuya finalidad es la proteccién de la familia. No obstante, el MREMH usa la
irregularidad de las personas para hacer diferencias injustificadas de trato en los procesos
de regularizacién.

En 2020, mediante Acuerdo Interministerial N.© 0000006, los Ministerios del
Interior y de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana expidieron un procedimiento para
la regularizacién de personas extranjeras que ingresaron a Ecuador de forma irregular y que
tienen hijos ecuatorianos.

Bésicamente en ese procedimiento se prevé la posibilidad de que la persona justi-
fique la fecha de su ingreso al pais y las razones de haberlo hecho sin registro en los filtros
de control migratorio autorizado, mediante la presentacién de una declaracién juramentada
(art. 4). Posterior a ello, el pago de la sancién de irregularidad correspondiente.
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Esa légica garantista no se aplica para las personas que ingresaron de forma regular
al pafs, tienen hijos ecuatorianos, pero su permanencia es irregular por no haber obtenido una
visa oportunamente. Es decir, aquellos extranjeros que si cumplieron las normas de ingreso
a Ecuador, y tienen hijos ecuatorianos, no se les permite obtener la visa de amparo debido
a su permanencia irregular. Ejemplos de esta casuistica pueden ser revisados en los procesos
judiciales N.© 17230-2022-03181% y N.° 17203-2023-01444°.

No solo quienes tienen hijos ecuatorianos se ven afectados por las practicas instau-
radas por el MREMH, también lo son otro grupo de sujetos con mayor vulnerabilidad: las y
los ninos. Sobre este tema la Corte Constitucional (2021) ha establecido que:

La comprensién integral de la movilidad humana obliga a considerar que los flujos migrato-
rios son heterogéneos, multidireccionales y se conforman por grupos poblacionales diversos,
que se trasladan en condiciones diferentes y como consecuencia de multiples motivos vo-
luntarios o forzados. Tener en cuenta estos aspectos permite garantizar de manera efectiva el

derecho a migrar en el origen, trdnsito, permanencia, destino y retorno (p. 11).

Lo expuesto nos invita a comprender que cualquier persona, indistintamente de la edad que
tenga, es titular del derecho a migrar. Ese es el caso de 3 nifias de diferentes nacionalidades
que ingresaron a Ecuador en compaiia de sus padres, todos de forma irregular. Esas fami-
lias se establecieron en el pafs, procrearon otros hijos quienes debido a su nacimiento en
territorio ecuatoriano adquirieron la nacionalidad. Por el hijo ecuatoriano, los progenitores
pudieron obtener la visa de amparo acogiéndose al procedimiento previsto en el Acuerdo
Interministerial N.° 0000006 del 2020; sin embargo, sus hijas que no eran ecuatorianas,
fueron impedidas de obtener la residencia de amparo por hermano ecuatoriano y padres

8 Se trata de 10 extranjeros que ingresaron de manera regular al pafs hace varios afios, pero se encontraban con permanencia
irregular por no tener visa vigente. Son padres de hijos ecuatorianos quienes solicitaron al MREMH visas de amparo por
sus hijos ecuatorianos pero el MREMH no les permitié su regularizacién argumentando que por la permanencia irregular
no pueden obtener la visa. Presenté apelacion administrativa y el MREMH no resolvié las apelaciones; presenté accién de
proteccién por la omisién de resolver las impugnaciones y el MREMH se allané a la garantia estableciéndose un tiempo para
resolucién de parte del MREMH. Luego, el Ministerio resolvié ratificando su negativa de otorgar la regularizacién. Por la
negativa, en febrero de 2022 presenté accién de proteccion y el juez a quo en sentencia acepté la AP y ordené al MREMH
otorgar visas de amparo, y disculpas publicas en la pagina web de MREMH durante 2 meses. El MREMH interpuso recurso
de apelacién, que estd pendiente de sentencia en la Corte Provincial de Pichincha, hasta la presente fecha.

?Se trata de 3 extranjeros que ingresaron de manera regular al pais hace varios afios, pero se encontraban con permanencia
irregular por no tener visa vigente. Son padres de hijos ecuatorianos quienes solicitaron al MREMH visas de amparo por
sus hijos ecuatorianos, pero el MREMH se nego a recibir, tramitar y aprobar las visas de residencia permanente por amparo
en hijo ecuatoriano bajo el argumento de que se encontraban en permanencia irregular. En marzo de 2023 propuse accién
de proteccién por la violacién a los derechos de igualdad y no discriminacién, el derecho a migrar, el derecho a la unidad
familiar, y el derecho al interés superior de los NNA. El MREMH a través de sus representantes dijeron en audiencia que la
razdén para no recibir sus solicitudes y no otorgarles las visas de amparo se debe a la permanencia irregular de los ciudadanos.
La jueza que conocié la garantia acepté parcialmente la garantia limitdndose a declarar la vulneracién del derecho de peti-
cién; senald en su fundamentacion oral que no puede pronunciarse sobre las violaciones a los derechos alegados ya que no
existe ninglin acto administrativo que contenga tal negativa, a pesar de haberlo escuchado expresamente de los abogados de
la accionada, y como reparacién ordené al MREMH recibir las solicitudes de los 3 ciudadanos y “resolver lo que en derecho
corresponda’. Propuse recurso de apelacién que fue sorteada a la Sala Especializada de lo Laboral de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, misma que resolvié ratificar la decisién de primera instancia. Debido a que ninguna de las senten-
cias precedentes soluciond el nudo critico de discriminacién, propuse accién extraordinaria de proteccién ante la Corte
Constitucional del Ecuador, causa que fue signada con el N.o 2339-23-EP y estd pendiente de admision. Mientras tanto, el
16 de agosto de 2023 el MREMH notificé la resolucién negativa de las visas de amparo a 2 de los afectados, basado en su
situacion de irregularidad migratoria. Al tercero, por haber sido una persona con discapacidad fisica del 77%, el MREMH
le aprobé la visa de amparo como “ayuda por su situacién vulnerable” (palabras usadas por los abogados del Ministerio en
una reunién mantenida antes de la audiencia el 06 de abril de 2023).
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residentes permanentes, debido a que el MREMH las considerd evasoras de filtros migrato-
rios'®. Tuve que activar una accién de proteccion en beneficio de las ninas afectadas, para que
ellas puedan regularizar su residencia en Ecuador y vivir de manera digna.

La préctica establecida por el MREMH deja un mensaje claro: resulta mejor incum-
plir todas las normas migratorias, tanto de ingreso como de permanencia, que cumplirlas
parcialmente. De esta manera, el MREMH reproduce el régimen bipolar que promueve la
migracién [des]ordenada, [in]segura e [in]humana.

4. Laregularidad migratoria no garantiza el ejercicio pleno de derechos

Con los casos expuestos hasta el momento, pareceria que solo los extranjeros irregularizados
sufren restriccién en el ejercicio de sus derechos inherentes a la dignidad humana. Sin embar-
go, aunque parezca dificil de creer, las limitaciones de derechos también las sufren quienes se
encuentran en condicidn de residentes en el pafs. Esto se ajusta a las “incongruencias legales y
reveses de la politica migratoria” (Alvarez, 2020, p. 144) previamente identificadas.

Entre los afios 2019 y 2021, al mismo tiempo que el gobierno decreté un proceso de
regularizacién migratoria para poblacién venezolana mediante el otorgamiento de la visa deno-
minada VERHU, también emprendid procesos de sancién migratoria que fueron direccionados
especificamente contra ciudadanos venezolanos, indistintamente de su condicién migratoria.

Durante esos afos, pude identificar 35 casos de personas venezolanas que siendo
residentes en el pafs, fueron sancionados por la causal actividades distintas a las permitidas
por las visas prevista actualmente en el articulo 170 de la LOMH, mientras se encontraban
realizando distintas actividades como venta ambulante, trabajo en locales comerciales (pana-
derfas, barberfas, mecdnicas), quienes estaban en una estacion de bus esperando el transporte
publico, en parques o plazas, e incluso hubo quien fue sancionado dentro de su domicilio a
la media noche mientras se encontraba en una reunién familiar''.

Todas las personas que fueron sancionadas compartian caracteristicas comunes: i)
todos eran de nacionalidad venezolana; ii) todos al momento de ser sancionados tenfan una
visa vigente de residencia UNASUR, VERHU, o como solicitantes de refugio; iii) a todos se
los sancioné por la misma causal y se les atribuyd la venta ambulante como hecho generador
de la multa impuesta.

Durante las audiencias en las acciones de proteccién que propuse en favor de quie-
nes fueron afectados por esas sanciones migratorias, los representantes del Ministerio del
Interior sostuvieron convencidos que la venta ambulante es una actividad prohibida para
los extranjeros residentes en Ecuador por no contar con los permisos municipales; pero el
debate juridico que propuse como accionante consistia en que el trabajo auténomo es un
derecho constitucional reconocido a cualquier persona indistintamente de su nacionalidad o
condicién migratoria, y que la autoridad competente para sancionar el trabajo auténomo en
espacio publico no autorizado es la autoridad municipal.

Una de las acciones de proteccién ha sido seleccionada por la Corte Constitucional
del Ecuador para el desarrollo de jurisprudencia'?, muy necesaria para frenar la prictica irra-
cional instaurada por la autoridad de control migratorio.

1°El caso fue judicializado en 2022 mediante accién de proteccién signado con el N.o 17230-2022-18771. La garantia
fue aceptada; sin embargo, no se dictaron medidas de reparacion de no repeticién, razén por la que el MREMH continda
lesionando derechos en casos andlogos.

" Todos estos casos fueron judicializados mediante acciones de proteccién signadas con los siguientes nimeros: 17230-
2021-15367, 17371-2022-02954, 17203-2023-01592.

"2 El caso fue signado con el N.o 1772-22-JP, seleccionado el 20 de diciembre de 2022.
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En este ejemplo nuevamente se evidencia la obstinacién que tiene el Estado de pro-
ducir migrantes irregularizados, debido a que la imposicién de multas por faltas migratorias
se constituye en un grillete que impide la consecucién de la permanencia regular.

5. Larelevancia del litigio estratégico para la proteccion de migrantes

He procurado mostrar, mediante ejemplos concretos, las violaciones de derechos que se des-
prenden de la dicotomia existente entre la norma y su aplicacién practica en materia migra-
toria, entre ellos, situaciones en las que me he visto avocada a acudir a las cortes en busca de
medidas que permitan armonizar los dos 4mbitos con el enfoque de derechos humanos.

El uso de recursos legales que buscan lograr “cambios en el marco normativo y en
la sociedad mediante la adopcién, creacién o modificacién de politicas publicas, la legisla-
cidn, la conducta de las autoridades y de la misma sociedad”, se denomina litigio estratégico
(Duque, 2014, p. 10).

De los casos citados, el uso de las garantias jurisdiccionales como herramienta de
litigio estratégico, me permite afirmar que la accién de proteccién y el habeas corpus se han
convertido en el mejor aliado a disposicién de la defensa publica para desafiar al régimen
bipolar (definido por Fanjul) impregnado en la gestién migratoria ecuatoriana, e introducir
los cambios sociales y normativos tan anhelados.

Procesos como el N.° 1214-18-EP resuelto por la Corte Constitucional del Ecuador
(CCE) en 2022, que tuve la oportunidad de patrocinar desde su inicio en 2018, han permi-
tido la introduccién normativa de garantias bdsicas de debido proceso en los procedimientos
de inadmisién y deportacién'.

Casos como el N.° 2185-19-JP y acumulados', le han dado la oportunidad a la
CCE (2021) de desarrollar:

[...] el alcance de los derechos de las nifias y nifios a la identidad, personalidad juridica,
inscripcién y registro del nacimiento, nacionalidad, as{ como los derechos de las adolescentes
migrantes a la igualdad y no discriminacién, proteccién de la familia, y a ser escuchadas y a
que su opinidn sea seriamente considerada (p. 1).

Debido a las medidas dictadas dentro de esta sentencia, fue posible cesar una préctica vio-
latoria de derechos implantada en el Registro Civil. Ahora todas las adolescentes que se en-
cuentren en una situacion andloga, pueden exigir la inscripcidn de sus hijos sin limitaciones
de ninguna naturaleza.

En la reciente sentencia N.° 2496-21-EP/23 de 2023, también se puede notar la
relevancia que ha adquirido la defensa publica en la proteccién de los derechos de las perso-
nas extranjeras en Ecuador. En dicho fallo, el mdximo organismo de control constitucional
resolvié la violacién del principio de no devolucién de un adolescente no acompanado con
afectacién en su salud mental solicitante de refugio, y dispuso como medida de reparacién
la capacitacién permanente a los operadores de justicia en temas de movilidad humana que
incluyan el derecho al refugio, no devolucién y el habeas corpus.

Durante los afos que me he desempenado como Defensora Publica especializada
en movilidad humana he notado que, el didlogo entre instituciones publicas y las buenas

13 Similares estdndares fueron desarrollados por la Corte Constitucional mediante las sentencias N.o 159-11-JH/19 del 26 de
noviembre de 2019, y la N.o 335-13-JP/20 del 12 de agosto de 2020.
“Uno de los casos seleccionados por la CCE fue el N.o 731-21-J el cual patrociné mediante accién de proteccién en 2020.
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intenciones de pocos funcionarios no han sido suficientes para materializar el enfoque de
derechos contenido en la Constitucién ecuatoriana, por lo que tengo la certeza de que, hasta
el momento, la via més efectiva para combatir la paradoja, es el litigio estratégico, pues como
ha identificado Marta Villarreal (2007), uno de los momentos de intervencidn litigiosa se da:

[...] Cuando el sistema juridico contiene normas o derechos que consideramos buenos para
el interés publico pero que desafortunadamente no son practicados, en la vida diaria se actda
como si no existiera el derecho o, lo que es peor, en contra del mismo derecho (p. 22).

Como sefala la autora (2007), judicializar los casos viabiliza que el derecho sea observado y
no quede en letra muerta, ya que trata de eliminar fuentes de arbitrariedad e de incertidum-
bre juridica.

En ese sentido, los casos visibilizados como defensa publica, han contribuido en
el desarrollo jurisprudencial de derechos como la igualdad y no discriminacién, el interés
superior de las y los nifios, y el debido proceso de los inmigrantes en Ecuador, de allf que, el
enfoque de litigio estratégico adoptado por la Defensorfa Publica del Ecuador, por Ernesto
Pazmifo Granizo (2016) y ratificada por Angel Torres Machuca (2021), para promover cam-
bios y transformaciones estructurales en el sistema juridico-politico, ha permitido reforzar la
defensa a poblacién vulnerable, entre ellas las personas en situaciéon de movilidad humana.

6. Conclusiones

Como se puede apreciar, las barreras existentes en la gestién de la movilidad humana en
Ecuador se manifiestan en practicas institucionales legitimadas por sus representantes, ale-
jadas de los estdndares constitucionales en materia de derechos humanos, que reproducen
las limitaciones de sus funcionarios para aplicar las soluciones del sistema constitucional de
derechos y justicia que reconoce la Constitucidn.

Las vulneraciones de derechos de las personas en situacién de movilidad humana
han sido posibles debido al régimen bipolar que se manifiesta en el desarrollo paralelo de una
realidad normativa y una realidad préctica.

Las incoherencias que se desprenden de ese régimen bipolar, han permitido que la
irregularizacién migratoria siga reproduciéndose contrariamente del avance normativo més
cercano al enfoque de derechos humanos.

A pesar de los intentos coyunturales de generar procesos de regularizacién migra-
toria, en los que se ha procurado incluir poblacién excluida por medidas anteriores, las con-
tradicciones caracteristicas de la paradoja presentada, se exteriorizan en controles selectivos
de poblacién extranjera, interpretacién y aplicacién restrictiva de las normas, y la falta de
voluntad para brindar solucién sin necesidad de acudir a procesos contenciosos.

El reconocimiento del derecho a la defensa de las personas inmigrantes en Ecuador
en los procesos migratorios, ha posibilitado que como defensora publica me involucre en
asuntos de interés pablico y actde frente a problemas estructurales de discriminacién, des-
igualdad, y arbitrariedad, propios de las tensiones identificadas.

El uso de las garantias jurisdiccionales como herramienta de litigio estratégico, me
ha permitido exponer casos ante las cortes de justicia del pafs, en procura de estimular el desa-
rrollo del enfoque de derechos humanos en la practica cotidiana de las instituciones publicas
involucradas en el quehacer migratorio.

Durante mi trayectoria profesional al servicio de la poblacién migrante y solicitante
de proteccidn internacional, he constatado que el litigio estratégico se ha convertido en el mejor
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instrumento para reducir la brecha existente entre la realidad de jure y la realidad de facto. Por
ello considero necesario que se apoyen las iniciativas de litigacion estratégica que se generen en
torno a asuntos migratorios, ya que pueden concebirse como espacios de garantia de derechos.
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Resumen

La falta de reconocimiento de la movilidad humana como un fenémeno multidimensional

y las politicas migratorias restrictivas por parte de los Estados ponen en evidencia un ma-

yor nivel de vulnerabilidad de nifios, ninas y adolescentes no acompanados en particular en

cuanto al riesgo de institucionalizacién por la falta de adopcién de modalidades alternativas

de cuidado. El estudio puso en evidencia la falencia del sistema de proteccién de la nifiez mi-

grante no acompanada en Ecuador, as{ como las pricticas que deberfan implementarse para

erradicar a la institucionalizacién como una primera medida. Ademds, es importante contar

con mecanismos alternativos de cuidado e informacién estadistica actualizada y desagregada

que permita conocer cémo el Estado busca erradicar estas précticas con principal enfoque

hacia la proteccién de sus derechos humanos.
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Movilidad humana, Nifiez no acompanada, Institucionalizacién, Nifez y adolescencia,
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Derechos humanos.

The lack of recognition of human mobility as a multidimensional phenomenon and restricti-

ve migration policies from the States highlight a higher level of vulnerability of unaccompa-

nied children and adolescents, particularly in terms of the risk of institutionalization due to

the lack of adoption of alternative care modalities. The study highlighted the shortcomings

of the protection system for unaccompanied migrant children in Ecuador, as well as the

practices that should be implemented to eradicate institutionalization as a first measure. In

addition, it is important to have alternative care mechanisms and updated and disaggregated

statistical information that allows to know how the State seeks to eradicate these practices

with a primary focus on the protection of their human rights.

Keywords
Human Mobility, Unaccompanied Minors, Institutionalization, Childhood and Adolescence,
Human Rights.

! Abogada Cum Laude por la Universidad San Francisco de Quito con una Subespecializacién en Derechos Humanos.

Correo electrénico: peantoscardenas98@gmail.com. ORCID: https://orcid.org/0009-0007-2056-2229.

Recibido: 15/06/2023 — Aceptado: 13/11/2023 — Publicado: 15/12/2023
@@@@ Turis Dictio N°. 32 / 3012 / Publicacién continua / Julio-diciembre, 2023 Pigina 1 de 15
BY NC SA

e-ISSN 2528-7834 / DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3012


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3012
mailto:pcantoscardenas98@gmail.com

Paura Cantos CARDENAS

1. Introduccién

La movilidad humana es una categorfa juridica que debe analizarse desde distintas aristas ya
sea juridicas, econémicas o sociales. Esta falta de reconocimiento del problema como una
situacién multicausal lleva a que los Estados se deslinden de sus obligaciones en la materia,
incluyendo la proteccién de los nifios, nifias y adolescentes (en adelante, NNA).

Muchos de estos empiezan su recorrido sin el acompafiamiento de un adulto, ya
que los padres emprenden este camino primero, se estabilizan en el Estado de destino y
luego mandan a sus hijos a recorrer el mismo camino que ellos tomaron. En este trayecto,
suelen tener que enfrentarse a situaciones de extrema peligrosidad incrementando asf su
nivel de vulnerabilidad y derivan una serie de riesgos de proteccién que, si no son atendidos
en su integralidad, generan efectos nocivos en su desarrollo personal. Por lo tanto, requie-
ren de una proteccién especializada y reforzada.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados (en adelante,
ACNUR), ha identificado los riesgos de proteccién mds comunes de la nifiez migrante y
las acciones que deben adoptar los Estados para erradicarlos. Sin embargo, el Ecuador estd
fallando en adoptar medidas para mitigarlos a pesar de contar con un protocolo de pro-
teccién especializado para este grupo humano, particularmente en identificar el riesgo de
institucionalizacién en NNA no acompafiados como una categoria juridica de detencién a
partir de sus obligaciones internacionales.

Asi, en lo que va del afio 2023, se evidencia a nivel nacional un incremento de
NNA en situacién de movilidad humana, intensificando estas necesidades de proteccién
especializada. A pesar de ello, no existen politicas migratorias efectivas que permitan el
pleno disfrute de sus derechos. De esta forma, el trabajo analizé las lineas de investigacién
encontradas frente a la temdtica, el protocolo y normativa aplicable y las obligaciones in-
ternacionales adquiridas por el Estado ecuatoriano en aras a una incorporacién préictica de
éstos a nivel nacional. Ademds, se analizaron las buenas pricticas de los Estados hacia la
proteccién de los derechos de la nifiez migrante que sirvan de ejemplo frente a las medidas
a adoptar a futuro con vistas a su interés superior.

2. Riesgos de proteccién de la nifiez migrante y las obligaciones de mitigarlos
Los NNA que viajan solos se enfrentan graves riesgos derivados de una triple situacién de vul-
nerabilidad en la que se encuentran, al ser NNA, personas migrantes y no estar acompanados
por un adulto que ejerza algin tipo de tutela sobre sus derechos. Si bien existen un sinnimero
de razones por los cuales éstos se ven en la posicidn de emigrar, Paris Pombo (2022) afirma
que una de las principales es la “reunificacién familiar. [...]. Si estos riesgos no son tratados en
su integralidad, repercuten en su vida, integridad, salud fisica y mental y desarrollo personal”
(p- 62). Es por esta razén que es importante identificar los riesgos de proteccién a los que han
de ser sometidos en su trayecto migratorio, ademds de hacer una categorizacién respecto de
sus necesidades en particular reafirmando la importancia de precautelar su interés superior.
Alvaro Botero Navarro (2022) argumenta que el principio del interés superior, en
NNA en situacién de movilidad humana mantiene su estructura tripartita y que se expresa
de la siguiente manera (p. 15):

(i) como derecho sustantivo, las autoridades deben realizar una evaluacién de su
situacién y necesidades particulares de proteccidn,

(ii) como principio interpretativo, deberd ser aplicado para garantizar de forma
efectiva sus derechos y,
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(iii) como norma de procedimiento deberd ser implementada para identificar las posibles
consecuencias, ya sean negativas o positivas, de una decisién sobre sus derechos.

Es as{ como, los Estados estdn en la obligacién de identificar a todo NNA que cruce su
frontera, tutelar sus derechos y proveer todos los servicios de atencién prioritaria al encon-
trarse en una posicion de garante a favor de ellos.

Una incorrecta aplicacién de este principio lo identificé Ortega Veldsquez (2019)
quien dice que uno de los problemas con las politicas que adoptan los Estados es “el trato
distintivo, discriminatorio y no respetuoso con sus derechos donde hace que no impere la
calidad de [NNA] sino un enfoque de seguridad nacional y criminalizacién instituciona-
lizada de la migracién irregular” (pp. 54-55), medida que bajo ningtn supuesto puede ser
entendida como una forma de precautelar su interés superior.

Inclusive, Sdnchez, Chdvez, Montenegro, ez. al. (2022), argumentan que estas
politicas migratorias restrictivas “crean barreras de acceso a los recursos publicos adminis-
trados por los paises de trdnsito y destino como albergues, salud, seguridad, educacién e
incluso el acceso a medidas de identificaciéon” (p. 3).

En consecuencia, ACNUR (2020) ha identificado diez riesgos de proteccién a los
que la nifiez migrante puede ser sometida debido a la falta de politicas migratorias eficaces
con un enfoque de derechos, entre ellos destaca la “falta de acceso a procedimientos de asilo
con un enfoque diferenciado, abuso, violencia y explotacién sexual, abuso de sustancias,
trabajo infantil o detencién” (pérr. 5). En relacién con el objeto de estudio, se entiende a
la institucionalizacién como una medida privativa de la libertad, por lo que es importante
que se adopten medidas de prevencion de estos tipos de violencia a fin de asegurar el ac-
ceso adecuado a servicios de proteccién (Comisién Interamericana de Derechos Humanos
[CIDH], 2008, Disposicién General).

Aunando en lo anterior, los érganos del Sistema Interamericano de Derechos
Humanos (en adelante SIDH), en reiteradas ocasiones han dicho que la privacién de la
libertad ambulatoria del NNA por medio de la institucionalizacién en todos los casos de
indole migratoria excede el “principio de necesidad y bajo ningtin supuesto podria ser
entendida como una respuesta a su interés superior”. (Corte Interamericana de Derechos
Humanos [Corte IDH], 2018, pdrrs. 323-332). Esto dado que pueden existir medidas
menos gravosas al fin deseado (2010, pdrr. 166), como el acogimiento temporal, o de base
alternativa, por lo que su institucionalizacidn en cualquier supuesto deberd ser una medida
de dltima ratio.

En consecuencia, con la finalidad de que se adopten medidas de mitigacién a los
riesgos de proteccidn planteados, los Estados estdn obligados a cumplir con lo siguiente:

Garantizar el acceso a una “peticién individualizada, prioritaria y que prevenga
devoluciones contrarias al derecho internacional” (2013, pdrrs. 147-159). Esto se hard por
medio de una evaluacién inicial con todas las garantias del debido proceso en un espacio
de confianza que permita a las autoridades migratorias conocer los motivos de su flujo
migratorio y cémo atenderlos.

En el mismo orden de ideas, el Comité de los Derechos del Nifo [CDN] ha dicho
que “una vez se determine la condicién de no estar acompanado, se nombrard a un tutor
quien desempefard todas las funciones de representacién del NNA hasta que sea mayor de
edad o abandone el Estado que lo acoge” (2005, pérr. 33). Inclusive, se debe garantizar el
acceso a servicios particulares de representacion juridica a fin de someter su solicitud a las
autoridades, esta es una garantia procesal bésica.
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En el caso del Ecuador, la norma no diferencia al representante legal de su tutor,
por lo que se entiende que serdn la misma persona (Ley Orgdnica de Movilidad Humana
[LOMH], 2017, Articulo 11, numeral 5):

Esta falta de diferenciacién podria ser infructuosa, debido a que serd el tutor quien debe ser
consultado de todas las medidas que se adopten a favor del NNA hasta que sea mayor de
edad o abandone el territorio del Estado que lo acoge (CDN, 2005, pérr. 3.3).

Asimismo, deberd intervenir en la pertinencia sobre la aplicacién de medidas de cuidado
alternativo o institucionalizacién.

Para Wenke (2015), el objeto de este tutor es clave por ser la “Gnica persona en
garantizar que sea o{do en los procedimientos migratorios” (p. 23), por lo que se critica la
interrelacién entre la designacién del tutor por el aparato estatal al venir también de quien
controla a la seguridad nacional. Esto genera falencias en el funcionamiento del sistema de
tutorfas, incrementando la vulnerabilidad en torno a los riesgos de proteccién planteados
en lineas anteriores.

Ademds, que, la préctica en el Ecuador ha demostrado que existe un nivel de dis-
tincién importante entre NNA no acompafados que no son solicitantes de asilo y NNA
no acompanados solicitantes de asilo. Este vacio legal ha hecho que todos los NNA no
acompafiados que no han iniciado estos procedimientos, no cuentan con la designacién
de un tutor y ni siquiera de un representante legal que los asesore en las medidas a adoptar
como asegurar su “derecho a ser oidos y al acceso a la informacién sobre asistencia consu-
lar” (Corte IDH, 2014, pérr. 197).

Por el otro lado, para aquellos solicitantes de asilo, esta obligacién resulta mds pal-
pable debido a los diferentes procesos de control migratorio a los que han de ser sometidos,
por lo que necesitan de una representacién letrada en la materia. Sin embargo, la realidad
ha demostrado otra cosa, y es que, ni siquiera los NNA no acompafiados solicitantes de
asilo cuentan con la designacién de este tutor, por lo que no existe un trabajo conjunto ni
coordinado por parte de las Autoridades competentes como el Ministerio de Relaciones
Exteriores y Movilidad Humana (en adelante MREMH) y el Ministerio de Inclusién
Econdmica y Social (en adelante MIES) para designar el tutor. (Corte Constitucional del
Ecuador [CCE], 2023).

Por tltimo, es obligacién del Estado brindar proteccién y cuidado de manera
especial, como el asegurar vivienda y comida, acceso a salud, atencién psicosocial y educa-
cién. Todas las medidas a adoptarse se hardn por medio de centros de atencién manejados
por el MIES, el cual ha asumido un rol muy pasivo en este respecto.

En caso de que el NNA constituya un grupo de atencién prioritaria, ya sea porque
cuenta con algtn tipo de enfermedad mental o por tener problemas con el consumo de dro-
gas, es menester que “existan centros especializados para su acogimiento especificamente en
ciudades de frontera”. (2023, pdrr.184) Y es que su internamiento “bajo ningtin supuesto es
una medida compatible con su derecho a la integridad personal”. (2023, parr. 170).

Si bien los Estados deberfan adoptar medidas que eviten la institucionalizacién
por medio de acogimiento alternativo, Chabier Gimeno-Monterde y Gutiérrez-Sdnchez
(2019) identifican como un problema paralelo a “las dificultades para acceder a sistemas
educativos, la falta de tratamiento psicolégico, la invisibilidad a nifas, especialmente victi-
mas de trata y la dificultad de conseguir la regularizacién migratoria” (p. 38). De modo que
el andlisis de los riesgos de proteccién debe hacerse en conjunto con otros.
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3. De laInstitucionalizacién de NNA migrantes no acompafados

Entiéndase a la institucionalizacién, como una medida por la cual un NNA es puesto en
un entorno colectivo no familiar que carece de atencién especializada e integral. En con-
secuencia, el Estado ecuatoriano estd obligado a “garantizar que los NNA privados de su
medio familiar tengan un lugar adecuado para alojarse, ademds de priorizar las medidas
basadas en la comunidad si no se puede encontrar a su familia” (Asamblea General de las
Naciones Unidas [GA], 2010, parr. 206).

Si bien la institucionalizacién no es un concepto exclusivo ni privativo para la
niflez no acompanada; ya que este abarca especial importancia entorno a la proteccién de
NNA huérfanos o victimas de vulneraciones a sus derechos, en ninguno de los dos casos
estas instituciones podrian ofrecer un adecuado cuidado que propicie el desarrollo y el
apoyo que el NNA requiere.

Inclusive, la experiencia ha demostrado que esta modalidad, sea privada o estatal,
generalmente no cumple con los estdndares minimos de proteccién. La principal razén por
la cual se da este fenémeno es la falta de recursos suficientes para atender la demanda de
NNA no acompanados en los dltimos anos.

3.1. El acogimiento institucional en Ecuador

El MIES (2017), prevé dos modalidades de acogimiento: Casas de Familia o de base co-
munitaria, y Modalidad Institucional. En la primera se brinda el servicio por medio de
casas unifamiliares con grupos de mdximo siete NNA separados por género y grupos de
edad, mientras que la segunda comprende un solo espacio fisico (p. 7), lo que quiere decir
que todos los NNA con las mismas caracteristicas vivirdn en un mismo espacio donde su
libertad de movilidad se vea mds limitada.

Si bien el acogimiento familiar, de base comunitaria y el institucional siguen unas
reglas distintas de procedimiento, “todas las opciones procuran la guarda y el cuidado del
NNA hasta dar con su reunificacién familiar” (CDN, 2017, pdrr. 30-31).

De conformidad con el tltimo Informe de Gestidn emitido por el MIES en agosto
de 2023, la entidad cuenta con “9 instituciones de acogimiento institucional propio, 48
de convenios con agencias socias y 27 son de atencién privada” (p. 5). Pero, en ninguna
de las dos modalidades se evidencia la diferenciacién de espacios entre NNA migrantes no
acompafiados o separados y NNA ecuatorianos.

Se adjunta una gréfica del Gltimo Informe de Gestidn sobre Institucionalizacidon
emitido por el MIES en el cual se reporté una poblacién de 2245 NNA institucionaliza-
dos, de los cuales 2141 son de nacionalidad ecuatoriana, 24 de Colombia, 4 de Espana, 1
de Paptia Nueva Guinea, 8 de Perti y 67 de Venezuela. Sin embargo, de los motivos para
acceder al sistema de proteccién se adjuntan los siguientes datos:
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Motivo de ingreso

Negligencia 944
Maltrato 419
Violencia Sexual 415
Abandono 243
Trata 70

Callejizacién 39

Hijo@ (.16 fnadre adolescente 39

en acogimiento

Otros 34

Orfandad 25

Hij@s de PPL 17

Total 2245

Tabla 1. Motivos de Ingreso al sistema de Institucionalizacién. Fuente: Ministerio de Inclusién
Econémica y Social (2023).

Sin embargo, no se evidencia a la movilidad humana como un motivo de ingreso a este siste-
ma de proteccidn, esto se debe a que el Ecuador no ha recabado informacién que le permita
diferenciar a los NNA migrantes no acompafiados de los que son puestos en estos espacios de
institucionalizacién por alguna situacion de violencia.

Si bien, en el informe existe informacién desagregada que permite una distincién
por nacionalidad, donde “el 95,37% de los NNA son ecuatorianos, el 2,98% de Venezuela
y los demds valores restantes vienen de otros paises de Sudamérica y Centroamérica” (MIES,
2023, p. 07). Esto no permite evidenciar por completo las necesidades de proteccién, por lo
que es necesario que el MIES incluya en sus datos desagregados cudntos NNA no acompana-
dos forman parte de estos porcentajes.

3.2. El proceso de institucionalizacién

Si bien la ley especializada en nifiez y adolescencia en el Ecuador otorga la competen-
cia exclusiva de ordenar una medida de institucionalizacién a los jueces de la Ninez y
Adolescencia (Cédigo de la Nifiez y Adolescencia [CNA], 2003, art. 217), en la prdcti-
ca, las organizaciones han recurrido a las Juntas Cantonales de Proteccién de Derechos
(en adelante JCPD) para descongestionar el sistema y conseguir medidas de cuidado mds
rapidas ya que estas, segin el mismo cuerpo legal, pueden otorgar la custodia de emergen-
cia del NNA mientras se resuelva su situacién legal (2003, Articulo 206 numeral 1). Esta
no es la medida mds adecuada ya que su competencia radica exclusivamente en alertar a las
entidades partes sobre posibles vulneraciones de derechos por parte del Estado, sus proge-
nitores o responsables (CNA, 2003, art. 215).

Es mds, la JCPD estd obligada a comunicarle a un juez en plazo no mayor a 72
horas la adopcién de esta medida (CNA, 2003, art. 217) a fin de que la ratifique o emita una
de otro tipo. Sin embargo, acudir a las JCDP ha sido la salida mds comtn pero no “la mds
adecuada ya que se pone en consideracién de un juez una medida que en exclusiva dicté la
JCDP” (Guerra, 2023).

Ademis, “el Articulo 25 de la Convencién sobre los Derechos Nifio y la CIDH
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hacen énfasis en la revision periddica de la medida judicial debido a la necesidad de limitar
la permanencia del NNA en estos espacios al tiempo estrictamente necesario” (CIDH, 2013,
parr. 246). En el presente caso, hasta que se dé con la reunificacién familiar o hasta que el
NNA haya cumplido la mayorfa de edad.

En este sentido, resulta mds que nada evidente la existencia de un vacio legal que no
ha podido ser subsanado hasta la actualidad y que permita dilucidar cudles son los limites de
la competencia de las JCPD vy los jueces especializados en la materia. En especial porque ha
sido una via para que los jueces se deslinden de su obligacién de ratificar la medida ordenada
por la JCPD, a pesar de que por ley deben hacerlo, bajo el pretexto de que su competencia
estd fuera de la medidas administrativas. Lo cual resulta contradictorio, ya que en la practica
por esta via existe un retardo importante, de modo que la norma no es clara en identificar qué
sucederd con el NNA si el juez no lo hace, generdndose asi un tipo de limbo legal.

Asi, todo este proceso de ratificacion judicial usualmente demora de “4 a 6 meses”
(Guerra, 2023). Esto resulta infructuoso para los NNA que se encuentran de paso, quienes
no esperardn a tener una resolucién que dicte su institucionalizacién, pero que mientras se
encontraban en el Ecuador vivieron con una medida provisional ilegal.

Dado que los procesos de protecciéon de la nifiez no acompanada deben ser expe-
ditos, el depender de la ratificacién por via judicial podria generar dilaciones innecesarias e
incrementan su vulnerabilidad

Varias organizaciones de sociedad civil en Ecuador han denunciado que la institu-
cionalizacién no se estd adoptando como una medida de tltima ratio, y estd contenida en el
articulo 99 numeral 9 de la LOMH. Esto ha hecho que el sistema integral de proteccion de la
nifiez y adolescencia colapse, ya que “los programas de base familiar y comunitaria son insu-
ficientes” (Consejo Nacional para la Igualdad Intergeneracional, 2021, p. 113), y existe una
falta de voluntad politica del MIES para aplicar modalidades alternativas a pesar de contar
con los recursos y el apoyo de sociedad civil para hacerlo.

As, existe un también vacio en el proceder y administracién por parte del MIES, el
cual ha llevado a sus organizaciones adherentes y socias a actuar conforme a las necesidades
y los tipos de casos que llegan a sus espacios para responder de la manera mds adecuada en
proteccién de su interés superior. Una de ellas es la Asociacion Solidad y Accién (en adelante
ASA); esta organizacién cuenta con una casa de acogimiento institucional y otras de acogi-
miento alternativo de base comunitaria.

Por medio de su trabajadora social Brigitte Proafio y su directora ejecutiva Jacqueline
Valencia (2023), ASA informa que:

la organizacién recurre al acogimiento institucional de todos los NNA menores de 14 afios
que lleguen a sus casas de acogida, ya que su edad les hace presumir que éstos corren un riesgo
inminente de que se produzca una violacién a sus derechos.

En el mismo sentido, reclaman que prefieren trabajar con medidas administrativas por parte
de la JCPD para proceder con su institucionalizacién especialmente porque esta responde de
manera mds eficaz que los jueces especializados en la materia. Asi, si bien el trabajo con la
JCPD ha sido una via de escape que permita ser una respuesta a los altos flujos migratorios
y las necesidades de proteccién, deberfa ser el MIES que responda en primera medida y
procurar la aplicacién de medidas alternativas de cuidado que bajo ningin supuesto sean su
privacién de la libertad ambulatoria por medio de la institucionalizacién.

Otras organizaciones afirman que el trabajo para empezar a aplicar medidas
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alternativas de cuidado se ha vuelto altamente burocratizado. De esta manera diferentes, ac-
tores deben confluir en un mismo proceso frente al cual se ponen trabas innecesarias y restric-
tivas que no permitan el correcto flujo y aplicacién de este tipo de tutela sobre sus derechos.

Por los retos anteriormente identificados, y gracias a los esfuerzos constantes tanto
por parte de sociedad civil, como las agencias de Naciones Unidas, finalmente se creé una
Estrategia Nacional de Desinstitucionalizacién en 20217, que busca la implementacién de
medidas alternativas de cuidado, definitivas o provisionales. Adem4s, marca una hoja de ruta.

Sin embargo, hasta la actualidad, la Estrategia no ha podido cumplir con los fines
deseados, ya que se esperaba que “hasta 2023 el 100% de NNA que se encuentran en
espacios de institucionalizacién estén bajo modalidades de cuidado alternativo” (MIES,
et. al, 2021, p. 34); sin embargo, por los datos expresados en la Tabla 1, atin existen 2245
NNA institucionalizados.

4. El procedimiento ecuatoriano para la nifiez migrante no acompanada

Como se discutid en el apartado anterior, los procedimientos de proteccién de la nifez
migrante no acompafiada deben ser especializados y expeditos. En el caso del Ecuador,
este procedimiento se encuentra en el Protocolo de Atencién Integral para Nifios,
Nifas y Adolescentes no Nacionales, en Contexto de Movilidad Humana (en adelante
Protocolo), documento adoptado en 2018 cuyo objeto busca estandarizar el procedi-
miento y asignar competencias a fin de garantizar el pleno disfrute de los derechos de la
nifiez migrante.

Este Protocolo parte del ejercicio coordinado entre tres Ministerios: el MREMH,
el MIES y el Ministerio del Interior (en adelante MDI), todos encargados de la proteccién,
restitucién y ejercicio de los derechos de la nifiez migrante. Ademds, cuenta con los esfuerzos
del Servicio Nacional Descentralizado de Proteccién Integral a la Nifez y Adolescencia (en
adelante SNDPINA), como los jueces especializados en la materia y las JCPD.

El procedimiento inicia con la identificacién del NNA no acompanado en situacién
de riesgo, o en necesidad de proteccién internacional por los cruces fronterizos. Esta puede
darse en todo el territorio nacional, sea por abordaje en calle o contacto directo con las orga-
nizaciones partes, quienes activardn el Protocolo a través de una ficha de abordaje del caso. Si
la identificacién viene de organizaciones de la sociedad civil, como ASA, o incluso de la ciu-
dadanfa, estos elaborardn una ficha de remisién con informacién bdsica que deberdn ponerla
en conocimiento del MIES (Protocolo, 2022, p. 24).

Primero se realiza la regularizacién migratoria del NNA. Durante este proceso, es
obligacién del MIES de garantizar al NNA su alojamiento en espacios seguros que cuenten
con los servicios especializados que requiera para atender sus necesidades, en caso de que la
identificacién se haga por las entidades adherentes al MIES, este se alojard ahi.

Segundo, es competencia del MDI activar el “Registro de Identificacién de Caso”,
este permite la identificacién del NNA en cuanto a su edad, sexo y nacionalidad, y la determi-
nacién de la condicién ‘no acompanado’ para determinar su permanencia o flujo de transito.

Esta fase inicial de registro no debe ser un mero trdmite, asf lo indic6 la CCE, ya
que debe estar orientado a la proteccidn de sus derechos e identificacién de su situacion de
vulnerabilidad (2021, parr. 89). Es en este momento que se debe notificar inmediatamente a
la Defensorfa Publica para la designacién de un tutor.

Una adecuada identificacién del NNA en esta fase permitird distinguir una posible

*Véase: Estrategia Nacional de Desinstitucionalizacion.
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vulneracién de sus derechos por parte del Estado; por ejemplo, la omisién de designacion de
un tutor. Solamente en ese caso actuarfa la JCPD.

En consecuencia, por mandato de la sentencia 2120-19-JP/21 de la CCE, se requi-
ri6 “la adecuacién del Protocolo entorno al contenido de la sentencia y la adopcién de este
mediante un instrumento vinculante para las tres entidades partes” (2021, parr. 4).

En este sentido, la CCE afirma que no se debe entender a la participacién de la
JCPD como un paso que condicione el ingreso al territorio ecuatoriano (2021, pdrr. 137-
139). Ya que se desnaturaliza la medida, que justamente ha sido disefiada para hacer frente a
violaciones de derechos, algo “que no es razonable ni necesario” (2021, pérr. 98).

Una vez se identifica al NNA, el personal técnico del MIES, o sus miembros adhe-
rentes, realizardn una entrevista especializada que evalte las necesidades especificas de protec-
cién. En esta fase se debe recomendar si existen elementos suficientes para solicitar refugio
o la necesidad de regularizacién bajo la categoria de migrante. Esta entrevista inicial serd de
mucha utilidad para verificar alternativas de cuidado ajenas a la institucionalizacién y que
procuren la reunificacién familiar.

Cuarto, el MIES emite un Informe Psico-Social y de referencia a servicios de pro-
teccion, remarcando la necesidad de contar con espacios de alojamiento temporal conforme
a los estdndares internacionales. No obstante, si bien el Protocolo reconoce expresamente a la
no institucionalizacién como uno de los principios (2022, p. 20), en ninguna de sus fases estd
la provisién de albergues mientras se soluciona su situacién migratoria.

Esta fase deberfa concluir con el otorgamiento de medidas alternativas de cuidado y
la rectificacion de la necesidad de medidas de proteccién de la JCPD (2022, p. 26). Otorgar
esta medida genera complicaciones pricticas y es que, en armonia al vacio sobre las modali-
dades alternativas de cuidado, atin se concluye en otorgar la custodia de emergencia del NNA
para proceder con su institucionalizacién.

Ademds, el Protocolo prevé la otorgacién de una Visa de Residencia Temporal y una
cédula de identidad; esta fase es muy importante ya que dejarlos en una situacién de irregu-
laridad los expone a mayores riesgos, ademds de ayudar a las entidades encargadas a procurar
su integracion social sin ningtn tipo de limitacidn legal.

En el mismo sentido, es importante destacar la importancia de la implementacién
de la iniciativa regional llamada el Proceso de Quito (2018), cuya practica empezé como un
sistema de cooperacién para responder a los flujos migratorios de personas de Venezuela en
2018. Sin embargo, esta tiene por objeto, entre otras cosas, la adopcién de medidas inmedia-
tas y urgentes de atencidn frente a la adopcién de medidas como el “contar con un sistema de
alimentacidn, alojamiento, servicios sanitarios, higiene y vestimenta” (parr. 06).

Por ultimo, el MIES abre un expediente individualizado por cada NNA donde
consta la designacién de su tutor y necesidades de proteccién en particular.

5. Falencias en el sistema de proteccién
Si bien es obligacién del Estado establecer “un marco normativo para la remisién o la admi-
sién de un NNA en un entorno de acogimiento alternativo que se atienda a un procedimiento
estandar” (GA, 2010 pérr. 74), la realidad ha puesto en evidencia un sinnimero de falencias
por parte del ente encargado de regular el sistema de proteccidn, el cual principalmente radica
en su rol pasivo para actuar en la materia.

José Guerra, Oficial de Proteccién en UNICEE (2023) argumenta que este rol
pasivo se debe esencialmente a tres cuestiones: la falta de decisién politica de parte de los
funcionarios que se encuentran de turno administrando el MIES, falta de apoyo politico del
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Gobierno Nacional en general a todo tipo de servicios sociales y la falta de coordinacién y
organizacién politica conjunta entre las partes del Protocolo.

Sin embargo, la falta de voluntad politica es uno de los problemas mds grandes, ya
que el MIES no se ha hecho cargo por completo de este tipo de servicio, y ha delegado a sus
agencias socias a que hagan todo el trabajo. Inclusive UNICEE, por su lado, cred una casa de
acogimiento alternativo para NNA no acompafiados, la cual fue entregada para su adminis-
tracién auténoma al MIES y este nunca se hizo cargo. Inclusive, el Ministerio se encontraba
en la obligacién de implementar cuatro casas con estas caracteristicas, pero hasta ahora no ha
hecho nada (Guerra, 2023).

Si bien se debe aplaudir el trabajo de sociedad civil, en un trabajo conjunto y articu-
lado con ACNUR, a adoptar medidas frente al silencio de las Autoridades, como la existencia
de casas de paso o la generacién de convenios con albergues temporales, el principal problema
es que la mayorfa de estas se encuentran en Quito o en zonas lejanas a la frontera, lo cual
limita su acceso atin mds del requerido.

Esto pone en evidencia que el MIES no tiene un control de cémo se estdn prestando
los servicios en los espacios externos, lo cual le impide fiscalizar las actividades ni tampoco
mantener un control integral de cudl es la proporcién de NNA en situacién de movilidad
humana que se encuentran repartidos en cada una de las casas.

Es asi que, si bien el Ecuador cuenta con un desarrollo tanto normativo como ju-
risprudencial eficaz en la materia, ademds de existir directrices claras que permitan a las en-
tidades competentes ejecutar en la prictica lo que ya se encuentra normado, el hecho de
que existan procedimientos tan flexibles y que ninguno prevenga la obligacién del MIES de
hacerse cargo de aquellas pricticas que este mismo debe ejecutar, termina sucediendo lo que
pasa hoy en dia, que se trabaje conforme la necesidad.

Por lo que el sistema de proteccién no funciona ni funcionard hasta que los entes
competentes empiecen a asumir la obligacién de las competencias que constitucional-
mente se les han sido asignadas, siempre con un enfoque de derechos y en proteccién del
interés superior del NNA.

6. Medidas de desinstitucionalizacién:

A lo largo de todo el articulo, se ha enfatizado la importancia de erradicar la institucionaliza-
cién de NNA migrantes, especialmente porque en armonia con la ley y los estdndares inter-
nacionales, asi como la doctrina y la jurisprudencia, esta deberifa ser una medida de tltimo
recurso que bajo ningin supuesto deberia volverse la primera opcién. De modo que el Estado
ecuatoriano debe prever “la existencia de hogares sustituto de cuidados basados en la familia
o comunidad, (...), ya que los NNA que se encuentran en estos espacios estdn mds satisfechos
con su entorno y mejor integrados en las comunidades locales” (Relator Especial sobre los
Derechos Humanos de los Migrantes, 2020, pdrr. 46-50).

De las modalidades de cuidado alternativo mds comunes estdn el cuidado de base
comunitaria, en el que confluyen esfuerzos de varios actores de la sociedad como trabaja-
dores sociales, abogados, médicos y psic6logos. También el cuidado en hogares funcionales
y de vida independiente y supervisada, modalidad comin para adolescentes, y el acogimiento
de base familiar.

Estd también la coordinacién asistencial, donde se asegura el acceso coordinado a
salud y bienestar para personas con necesidades complejas, busca fomentar su capacidad para
hacer frente a los problemas y su bienestar. (2020, pérr. 40-60).

La principal organizacién que cuenta con este servicio es ASA, donde buscan
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desarrollar la autonomia emocional y profesional, en especifico, de adolescentes no acom-
panados, cuyas principales motivaciones para emigrar al Ecuador son la de poder trabajar y
enviar dinero a sus familias (Proafo, Valencia, 2023).

Estos espacios, en principio, fueron pensados como un mecanismo para adolescen-
tes préximos a cumplir 18 afios con los que se trabaje en su autonomia por tres meses y la
ensefanza de alguna profesién para que puedan empezar a trabajar, y es que la mayoria de
adolescentes que acudfan a sus casas, no cumplian con los requisitos para solicitar refugio
pero sin embargo requerfan de atencidn especializada.

La segunda modalidad es el Acompanamiento Externo, mediante el cual hacen un
seguimiento psicosocial de adolescentes en diferentes espacios de Quito. Sin embargo, ningu-
na de estas modalidades ha sido regulada por el MIES ni Ministerios pertinentes, por lo que
tienen un alcance muy corto a donde ASA pueda prestar sus servicios.

En 2022, ASA atendié a 364 adolescentes de los cuales 45 provenian de las Casas de
Autonomiay los demds de Acompafiamiento Externo. Y es que pesar de los esfuerzos, se siguen
identificando retos que guardan cercana relacién a los riesgos de proteccién identificados:

RIESGO DE PROTECCION RETO

*  Sibien el Ecuador prohibe expresamente el
trabajo infantil, no existen mecanismos de
fiscalizacion en casos de trabajo infantil de
NNA en situacién de movilidad humana,

Trabajo infantil ingresan al campo laboral donde les pagan
muy poco o ni siquiera les pagan.

o Pocas organizaciones trabajan en técnicas
de formacién y desarrollo profesional para

su posterior insercién laboral.

*  Falta de accesoa redes de apoyo para victi-

. . , mas de violencia sexual y de género, se pro-

Violencia sexual y de Género . L .
cede a la institucionalizacién para reducir el

circulo de violencia en el que viven.

*  Dificil acceso de atencidn psicoldgica y psi-
Enfermedades mentales quidtrica a casos clinicos, asi como al acceso

a medicacién continua.

*  Dificil acceso a espacios de rehabili-
Abuso de sustancias tacion para el consumo de sustancias

estupefacientes.

Tabla 2. Retos de la nifiez migrante frente a los riesgos de proteccion.
Fuente: elaboracién propia.

A partir de esto, si es que el Estado asumiera su responsabilidad de cuidado objetivo, tan
solo por medio de la entrevista individualizada, se pudiera dar cuenta de las necesidades
imperantes de este grupo humano, al encontrarse en una posicién de garante reforzada, para
implementar de manera equitativa estas medidas alternativas de cuidado incluso en diferentes
lugares del Ecuador y no condicionar este acceso a los que se lleguen a Quito.
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Una vez realizado esto, es necesaria la existencia de actividades de sensibilizacién y
capacitacién al personal que trata estos temas, donde bajo ningln pretexto se revictimice o
criminalice el flujo migratorio del NNA identificado, por constituirse estas précticas contra-
rias al derecho a su integridad personal y su interés superior.

7. Buenas pricticas respecto de NNA no acompanados

Si bien el Ecuador cuenta con un Protocolo muy innovador en cuanto a la proteccién de
NNA migrantes no acompafiados, aun los vacios son palpables. Es por esta razén que con-
viene analizar las buenas pricticas implementadas por los Estados hacia la lucha contra la
institucionalizacién y adopcién de medidas eficaces y efectivas.

En México, la Ley General de los Derechos de Ninas, Ninos y Adolescentes
dedica un capitulo completo hacia la adopcién de medidas especiales de proteccién en
garantia de los derechos de la nifiez en situacién de movilidad (2022, art. 89), ademds de
otorgar espacios de alojamiento, o albergues seguros (2022, art. 99). La Ley de Migracién
prescribe que cuando sea puesto a disposicién del Instituto Nacional de Migracién un
caso asi, este quedard bajo custodia del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia donde se deberd privilegiar su estancia en lugares que le proporcionen una aten-
cién adecuada (2022, art. 112).

Colombia, por medio del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (en ade-
lante, ICBF), tiene la Estrategia de Estabilizacidn, Integracién y Futuro de Nifios, Ninas,
Adolescentes, Jévenes Migrantes y sus Familias Provenientes de Venezuela. Esta se encuentra
bajo rectoria del Instituto Colombiano de Bienestar Familiar y permitié en 2022 la regula-
rizacién migratoria de 85.633 NNA en movilidad humana, 82.286 son NNA de 0 a 5 afios
de edad (ICBE 2022).

Destaca la labor de los representantes de diez paises europeos que se comprometie-
ron a acoger a NNA no acompafados en 2020 luego de una crisis de migrantes en Grecia,
entre ellos Bélgica, Alemania y Suiza, cuyo principal esfuerzo fue la bisqueda de proporcionar
un espacio de seguridad y confort a los NNA. As{ como también, la posibilidad de ofrecerles
cuidados alternativos mediante albergues mientras se los reubicaba en estos terceros Estados
(Relator Especial sobre los Derechos Humanos de los Migrantes, 2020, pdrr. 47).

Tailandia tiene un grupo de trabajo multidisciplinario conformado de funcionarios
de inmigracién, proteccién de la infancia, organismos de Naciones Unidas y sociedad civil que
busca generar medidas alternativas de cuidado y elaborar un plan individual para cada NNA en
situacién de movilidad humana (2020, parr. 57). Es asi como la elaboracién de este plan parti-
cularizado permite generar soluciones integrales a sus necesidades de proteccion en particular,
ademds de observar la perspectiva de diferentes agentes, no solo los organismos estatales.

8. Conclusiones

Si bien el Ecuador tiene un Protocolo bastante completo en torno a las garantias del debido
proceso y la identificacién NNA no acompanados y separados, aun se queda muy corto hacia
la implementacién de medidas alternativas de cuidado. Es imperante la adopcién de medidas
efectivas que reduzcan la vulnerabilidad de NNA no acompanados independientemente de
su condicién migratoria.

En el estudio de la cuestién, a pesar de la modificacién del Protocolo por medio
de la sentencia de la CCE, atin se encuentran vacios entorno a las competencias que deberfa
asumir la JCPD, por lo que resulta de especial importancia aclarar el alcance y limites que
tiene la JCPD al otorgar la custodia de emergencia del NNA en armonfa con el articulo 206
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numeral 1 del CNA. Ademds, se encuentran evidentes vacios en la implementacién de medi-
das alternativas de cuidado y esto nace del rol pasivo del MIES en la prictica.

Por el otro lado, existe un vacio legal con la designacién de un tutor y representante
legal para los NNA no acompafiados y cudl es el rol que ambas representaciones deberfan
asumir en la proteccién de sus derechos independientemente de que se tratara de un NNA
migrante o un NNA refugiado.

As, el presente trabajo, tanto por la informacién doctrinal, legal y estadistica utili-
zada en el andlisis, pone en evidencia que el Ecuador atin tiene un largo camino por recorrer
hacia el cumplimiento de los estdndares internacionales de derechos humanos en cuanto a
la prohibicién de institucionalizacién de NNA migrantes no acompanados y la aplicacién
de esta como una medida de tltima ratio. De esta manera, todos los NNA migrantes no
acompanados que crucen la frontera ecuatoriana se encontrardn sujetos a un mayor nivel de
vulnerabilidad en torno a los riesgos de proteccién identificados por ACNUR, quebrdndose
esta posicion de garante que tiene el Estado frente a la proteccién de sus derechos.

Asi, resulta mds que nada importante la visibilizacién del tema frente a los principa-
les agentes protectores de los derechos de las personas migrantes y los NNA, y la sociedad en
general, que mantenga en ojos del escrutinio publico el trabajo de las entidades estatales que
tienen el mandato constitucional de proteger la integridad personal de todo NNA indepen-
dientemente de su nacionalidad o estatus migratorio. Esto subraya la importancia de tomar
accién en el asunto y tratarlo con urgencia.

A lo largo del estudio, si bien se encontraron algunas limitaciones como el acceso a
informacién desagregada que ponga en evidencia la cantidad de NNA institucionalizados por
su situacién de movilidad y necesidades de proteccidn, esta propuesta busca ser un estudio
actualizado, ademds de incentivar a posibles lineas de investigacién en el futuro que refuercen
este problema en aras al interés superior de toda la nifiez y adolescencia migrante no acompa-
fiada y separada, y su particular nivel de vulnerabilidad.
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Resumen

En Colombia, la decisién sobre a quién se le reconoce el derecho de asilo porque corre riesgo
de ser perseguido, torturado o sufrir graves vulneraciones a sus derechos humanos si regresa
a su pais de origen la toma el Ministerio de Relaciones Exteriores, una autoridad administra-
tiva perteneciente a la rama ejecutiva. Aunque el contexto migratorio colombiano de la ulti-
ma década convierte al asilo en un drea importante en la toma de decisiones judiciales, este
derecho fundamental y el rol judicial para su proteccién se ha estudiado poco en Colombia.
Ante este panorama, este texto busca identificar los avances y vacios de proteccién del de-
recho de asilo en la jurisprudencia de jueces constitucionales de Colombia, para lo cual de-
sarrolla un andlisis jurisprudencial, y presenta recomendaciones para su proteccién judicial.

Palabras clave
Asilo, Refugio, Tutela, Jurisdiccién constitucional, Corte Constitucional.

Abstract

In Colombia, the Ministry of Foreign Affairs, an administrative authority belonging to the
executive branch, decides who is granted the right to receive asylum because they are at risk
of persecution, torture, or serious human rights violations. In the last decade, matters rela-
ted to asylum have become an important issue in judicial decision-making. However, the
fundamental right to asylum and the judicial role in its protection has been little studied in
Colombia. Therefore, this text seeks to identify the developments and gaps in the protection
of the right to asylum in the decisions of constitutional judges in Colombia. To this end,
this text presents the results of the analysis of case law in Colombia. Finally, the text gives
recommendations for the judicial protection of this constitutional right.

Key words
Asylum, Refugee, Tutela, Constitutional Jurisdiction, Constitutional Court.

1. Introduccién
Histéricamente, Colombia no ha sido un pais receptor de personas extranjeras. Por el contra-
rio, con su experiencia de conflicto armado y el desplazamiento forzado, muchos fueron los
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colombianos que encontraron en la salida del pais la via para proteger su vida. No obstante,
desde la tltima década, los flujos migratorios empezaron a cambiar, principalmente por la
migracién de personas de nacionalidad venezolana. En ese contexto, con corte en agosto de
2023, Colombia se convirtié en el pais de la regién latinoamericana con mayor cantidad de
personas migrantes y con necesidad de proteccidn internacional de nacionalidad venezolana,
con 2.894.593 de un total de 6.521.978 (Plataforma de Coordinacién Interagencial para
Refugiados, 2023).

De acuerdo con ACNUR (2023), Colombia es el tercer pais a nivel mundial que
recibe la mayor cantidad de solicitantes de asilo (2,5 millones). Ademds, segtin el Ministerio
de Relaciones Exteriores (MRE), del 2017 al 2023 el pais ha recibido 55.666 solicitudes
de refugio, pero entre 2017 y 2023 s6lo ha reconocido como refugiadas a 1.473 personas
(MRE, 2023), es decir, a un 2,6% del total de solicitantes.

Las bajas cifras de reconocimientos se deben a que el sistema de asilo en Colombia
se ha debilitado, lo cual no es coherente con sus obligaciones internacionales, pues el
Estado colombiano es parte de la Convencidn para el Estatuto de los Refugiados de 1951,
el Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967 y la Declaracién de Cartagena de
1984. Después, incorporé el derecho de asilo como un derecho fundamental en el articulo
36 de su Constitucién Politica de 1991.

En Colombia, las autoridades administrativas como el MRE han asumido un rol
protagdnico en el procedimiento de asilo, pero la justicia constitucional, conformada por
los jueces de tutela y la Corte Constitucional, se ha perfilado como un actor relevante. Cada
vez son mds las demandas de esta poblacién que se canalizan a través del uso de la accién de
tutela, un mecanismo judicial de proteccidn de derechos fundamentales (Moreno y Pelacani,
2023). En general, la intervencién de los jueces ha generado un impacto positivo para la
proteccién de derechos de esta poblacién. Sin embargo, la jurisprudencia constitucional adn
es escasa e incipiente en cuanto al derecho fundamental de asilo, lo cual contribuye a que sea
un derecho debilitado. Esto ha empezado a cambiar por la llegada de personas que cumplen
el perfil de refugiados y solicitan su reconocimiento, convirtiéndose en un asunto cada vez
mis relevante para el derecho constitucional.

Pese a la relevancia de la intervencién judicial en casos de asilo, en realidad este
tema ha sido poco estudiado desde el Derecho. Por tanto, esta investigacién pretende
identificar los avances y vacios de proteccién judicial del derecho fundamental de asilo en
Colombia. De esa manera, busca contribuir al debate del rol del juez constitucional en ma-
teria de asilo, un tema relativamente reciente en el pais que presenta una interaccién clara
entre el Derecho Internacional de Derechos Humanos (DIDH) y el Derecho Internacional
de los Refugiados (DIR) con el derecho interno. Este texto expone y analiza las principales
decisiones de jueces constitucionales de Colombia, y propone estrategias juridicas para la
proteccidn judicial de este derecho, apoydndose en decisiones judiciales de otros paises de la
regién latinoamericana.

2. Elasilo: de prerrogativa estatal a derecho humano

El asilo es la proteccién que otorga un Estado a una persona extranjera que ha venido a
solicitarla. Su incorporacién en el derecho internacional fue consecuencia de las graves vio-
laciones a los derechos humanos derivadas de la Segunda Guerra Mundial, lo que dio paso
a que fuera entendido como derecho humano. Asi, se incluyé en la Declaracién Americana
de los Derechos y Deberes del Hombre de 1948, en la Convencién sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1951 y en su Protocolo de 1967, para ampliar el dmbito de proteccién

Pdgina 2 de 14 Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: htep://doi.org/10.18272/iu.i32.3003


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3003

Derecho fundamental de asilo: avances y vacios de proteccién en la jurisdiccién constitucional de Colombia

del asilo a quienes tuvieran miedo fundados de persecucién por motivos de raza, religidn,
nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas. Dos décadas
mids tarde esta definicidon fue ampliada por la Declaracién de Cartagena sobre Refugiados
de 1984, la cual fue promovida principalmente por Colombia (Mondelli, 2018). Segtin esta
también se considera refugiada a la persona que huye porque su vida, seguridad o libertad
han sido amenazadas por la violencia generalizada, agresién extranjera, conflictos internos,
violacién masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.

A nivel regional, el asilo fue codificado en el articulo 22.7 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (CADH) de 1969, por solicitud de Colombia, y en
las constituciones politicas de 16 paises® de la regién. Pese a esto, lo cierto es que en las
legislaciones internas de los Estados latinoamericanos se ha empleado en mayor medida el
término “refugio” y no “asilo”, lo cual ha contribuido a la recurrente confusién entre ambas
instituciones juridicas, y a que se debilite la proteccién del refugio.

En esta investigacién se acoge la interpretacién del articulo 22.7 de la CADH
hecha por la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) en su Opinién
Consultiva 25/18, segun la cual el asilo cobija la condicién de refugiado. Entonces, se asume
que tanto el asilo como el refugio buscan la proteccién internacional de personas extranjeras
en un Estado; que el refugio hace parte del derecho de asilo, en tanto una persona refugiada
adquiere su estatus en virtud del derecho de asilo, y que su alcance dependerd de los com-
promisos internacionales asumidos por cada Estado (Arlettaz, 2015, p. 90).

2.1. El asilo en Colombia: un derecho fundamental debilitado

El articulo 36 de la Constitucién Politica de 1991 senala que “[S]e reconoce el derecho
de asilo en los términos previstos en la ley”. Para Colombia, este derecho es de obligatorio
cumplimiento en tanto es un derecho fundamental y hace parte del bloque de constitucio-
nalidad (Const. 1991, art. 96). Como su texto es particularmente abstracto e indetermina-
do y no existe legislacidén que lo desarrolle, no se reconoce ni protege, incluso en instancias
judiciales. En particular, esta situacién se presenta debido a la mencionada confusién con-
ceptual entre “asilo” y “refugio”, la cual ha excluido a este dltimo de la proteccién del
derecho de asilo. Como se verd, la jurisprudencia colombiana tampoco hace una distincién
clara entre estos términos.

El articulo 36 de la Constitucién no reduce el derecho de asilo al de la tradicién
latinoamericana. Por el contrario, su texto “deja abierta la posibilidad de la inclusién de cau-
sas o motivos especificos que requiera el pafs o regién, como podrian ser todos los incluidos
en la conclusién tercera de la Declaracién de Cartagena de 1984” (Kastilla, 2019, p. 192).
Finalmente, “el contenido de este asilo habrd de ser respetuoso con el estatuto juridico re-
conocido al refugiado por el ordenamiento juridico internacional” (Orihuela, 2016, p. 66).

La Corte Constitucional de Colombia ha determinado que el derecho de asilo estd
consagrado esencialmente en convenciones internacionales (C-396 de 1995), y que como
el asilo es un instrumento para cumplir con los fines esenciales del Estado, el legislador
puede establecer limites vdlidos a este derecho (C-537 de 2008). Por tltimo, ha afirmado
que para interpretar el alcance de este derecho hay que remitirse a las leyes aprobatorias de
tratados o convenciones internacionales de las cuales el Estado es parte. Por otro lado, en su

% Bolivia, Brasil, Colombia, Costa Rica, Cuba, Ecuador, El Salvador, Guatemala, Haiti, Honduras, México, Nicaragua,
Paraguay, Perti, Republica Dominicana y Venezuela.
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sentencia T-144 de 2021 expresé que, si bien la Constitucién “no alude expresamente a los
refugiados ni a sus derechos fundamentales”, el asilo y el refugio son semejantes en cuanto
a los fines de proteccién internacional que persiguen. Entonces, la Corte atin no ha llegado
a equiparar el derecho de asilo con el refugio, pero ha abierto la puerta para argumentar
que su proteccién debe ser similar.

2.2. Falencias del procedimiento de asilo en Colombia

En la regién latinoamericana, por lo general, el reconocimiento de la condicién de refugiado
es un procedimiento de cardcter administrativo (Murillo, 2011, p. 59), y tanto la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como la Corte IDH han sefalado que es-
tos procedimientos deben ser respetuosos del derecho al debido proceso y de sus garantias
(CIDH, 2020), pues todas ellas guardan una relacién de interdependencia con el principio
de no devolucién. La principal falencia del procedimiento de asilo en Colombia es la inob-
servancia del debido proceso, pero también existen otras como el limitado acceso a servicios
y derechos durante el estudio de la solicitud’, y su incompatibilidad con otros mecanismos
de proteccién y de regularizacién migratoria.

En primer lugar, en Colombia el procedimiento de refugio ha tenido varias regla-
mentaciones®, de las cuales estd vigente la del Decreto 1067 de 2015 del MRE. De su lectura
es posible concluir que el procedimiento se ha venido desmejorando en términos de debido
proceso pues, para abarcar sus etapas, el MRE, desde la pérdida de vigencia del Decreto
4503 de 2009, no tiene un limite de tiempo para concluirlo. En la prictica, los solicitantes
pueden llegar a esperar hasta 4 afios para recibir una decisién de fondo sobre su reconoci-
miento (MRE, 2023).

Por otro lado, el MRE suele expedir decisiones de rechazo de solicitudes por
su presentacién extempordnea, generalmente basadas en Actas —directrices internas del
MRE’>— y sin hacer un estudio profundo de las razones individuales que fundamentan la
extemporaneidad. En particular, desde el 06 de octubre de 2021, por medio del Acta 09, el
MRE tomé la decisién de empezar a rechazar, de manera retroactiva, las solicitudes de refu-
gio presentadas por personas venezolanas después de 2 o més afios desde el ingreso al pais,
medida que después se mantuvo mediante el Acta 06 de 2022. Estas Actas no forman parte
de la normativa interna en materia de refugio y no son publicas. Unicamente se conocen
extractos de ellas, los cuales son incluidos en las resoluciones de rechazo de las solicitudes.

Finalmente, el asilo en Colombia se ha tomado, erréneamente, como incompa-
tible con otras medidas de proteccién temporal y de regularizacién migratoria. Es por eso
que un solicitante de asilo de nacionalidad venezolana en Colombia no puede tener, al mis-
mo tiempo, el salvoconducto SC-2 y el Permiso por Proteccién Temporal (PPT), creado en
el afio 2021 en el marco del Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos®,

> El documento de regularizacién migratoria que se les entrega, llamado salvoconducto de permanencia SC-2, solo
permite acceder al sistema de salud, pero no habilita para ejercer actividades laborales. Por otro lado, ademds del
salvoconducto, el MRE no contempla algin tipo de acompanamiento psicolégico ni econdémico para quienes soli-
citan asilo.

“Decreto 2817 de 1994; Decreto 1598 de 1995; Decreto 2450 de 2002; Decreto 4503 de 2009; Decreto 2840 de 2013 y
Decreto 1067 de 2015.

> Por ejemplo, el Acta 09 del 06 de octubre de 2021, y el Acta 06 del 16 de diciembre de 2022. Esta tltima excluye de la
medida de rechazo por extemporaneidad las solicitudes presentadas por nifios, nifias y adolescentes, y personas con enfer-
medades catastréficas.

¢ Es una medida que ha permitido a muchas personas venezolanas acceder a la regularizacién migratoria, pero no puede
socavar o ser incompatible con la figura del refugio.
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y tampoco podrd, independientemente de su nacionalidad, ser titular de alguna visa, pues
la disposicién normativa de la Resolucién 5477 de 2022 del MRE senala que no admitirdn
las solicitudes de visa de personas que tienen en curso una solicitud de refugio. Estas falen-
cias son las que propician la vulneracién de derechos que ha sido analizada por los jueces
en Colombia.

3. El derecho de asilo en la jurisprudencia de jueces constitucionales de Colombia
3.1. Fallos de tutela de juzgados y tribunales de Colombia

En esta seccién se exponen 4 casos de tutela, cada uno con sentencia de primera y segunda
instancia. Vale la pena destacar que algunas de estas decisiones judiciales forman parte de
expedientes seleccionados por la Corte Constitucional para su revisién, pero que a la fecha
de cierre de esta investigacién contintian sin sentencia.

3.1.1. Caso 1: Rechazos masivos de solicitudes de asilo por presentaciéon extemporinea
En julio de 2022, cinco accionantes presentaron una tutela en contra del MRE, pues con-
sideraron que esta entidad vulneré sus derechos de asilo, debido proceso, acceso a la in-
formacién e igualdad al rechazar sus solicitudes de asilo bajo el tnico argumento de su
presentacién extempordnea, con base en lo determinado en el Acta 09 de 2021 de esa misma
entidad, de la cual desconocen su contenido. Los accionantes manifestaron que el rechazo de
sus solicitudes fue arbitrario y no fue debidamente motivado, toda vez que el MRE omitié
analizar individualmente las razones que expusieron para presentar la solicitud de asilo de
manera extemporanea.

En la tutela, los accionantes expusieron que en todos los actos administrativos de
rechazo y en las respuestas a los recursos de reposicién, el MRE omitié valorar los argumen-
tos concretos sobre la presentacion extempordnea y se basé en el mismo extracto textual del
Acta 09 de 2021. En su sentencia del 10 de agosto de 2022, el Juzgado 49 Civil del Circuito
de Bogotd negd las pretensiones de los accionantes, sin emitir ningin pronunciamiento con
respecto al derecho de asilo.

Los accionantes impugnaron la decisién de primera instancia, la cual le correspon-
di6 a la Sala Civil del Tribunal Superior del Distrito Judicial de Bogotd. El 14 de septiembre
de 2022 se notificé la sentencia, por la cual la jueza dejé sin efectos las actas de rechazo y or-
dené al MRE que procediera a estudiar nuevamente sus solicitudes de asilo. En esta sentencia
se determina que el Acta 09 de 2021, por jerarquia normativa, “no tiene fundamento juridi-
co, [...] no puede entrar a suplir, reemplazar o adicionar la disposicién que rige la materia”,
es decir, el Decreto 1067 de 2015. También, al analizar las facultades de la Comisién Asesora
para la Determinacién de la Condicién de Refugiado del MRE, la jueza de tutela concluye
que esta entidad no estd facultada para modificar las causales de rechazo ni agregar requisitos
no contemplados en la norma.

En un caso similar al de este expediente, la Corte Constitucional del Ecuador de-
cidi6 sobre la vulneracién de derechos de un solicitante de asilo al que le denegaron su peti-
cién por presentarla de forma extempordnea, con posterioridad a los 15 dfas de su llegada al
pais, como la disposicién legal de ese pais lo exigfa. En esa oportunidad, la Corte ecuatoriana
manifesté que es posible establecer plazos para la presentacién de la solicitud, pero se deben
tener en cuenta las circunstancias particulares del accionante. Esto, a su parecer, debe ser
acorde con el disfrute del “contenido minimo esencial de los derechos constitucionalmente
consagrados”, lo cual incluye el “deber de los operadores de justicia de materializar los dere-
chos constitucionales de manera evolutiva, sistémica y teleoldgica para que los derechos, en

Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: htep://doi.org/10.18272/iu.i32.3003 Pdgina 5 de 14

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3003

LAURA VaNESsA VANEGAS HERRERA

caso bajo estudio de refugio y no devolucidn, tengan un alcance real y se proteja su nicleo
esencial” (Corte Constitucional del Ecuador, 2015, Sentencia N.° 090-15-SEP-CC).

Por su parte, el Juzgado Segundo de Distrito del Centro Auxiliar de la Primera
Regién de la Ciudad de México, en la sentencia A. I. 119/2018, determiné que no hay una
“razén constitucionalmente vdlida o admisible para establecer un limite temporal al derecho
a ser reconocido como refugiado”, debido a que esa medida “no puede hacerse depender del
cumplimiento de un plazo prescriptivo” (p. 41), sino centrar su atencién en los motivos que
obligaron a salir a la persona.

3.1.2. Caso 2: prohibicién de concurrencia de medida de protecciéon temporal con la
proteccién internacional del asilo

En junio de 2022, 23 solicitantes de asilo de nacionalidad venezolana presentaron una accién
de tutela en contra de la Presidencia de la Republica, del MRE y de la Unidad Administrativa
Especial Migracién Colombia (Migracién Colombia). Esto por cuanto consideraron que es-
tas entidades vulneraron sus derechos al requerirles desistir del procedimiento de asilo para,
en su lugar, obtener el documento de regularizacién PPT. Mencionaron que esta exigencia
no es acorde con el DIR, que implica renunciar a sus garantias de proteccién, y que no
pueden reemplazar ni impedir que se continde con su trdmite de asilo. Adicionalmente, ex-
plicaron que presentar un desistimiento a su trdmite de asilo no es una decisién voluntaria,
pese a que la norma asf lo sefiale, pues se toma suponiendo que la opcién mds favorable en
el corto plazo es acceder al PPT y desistir del asilo.

El 06 de julio de 2022 la seccién tercera del Juzgado 66 Administrativo Oral del
Circuito Judicial de Bogotd decidié no amparar los derechos de los accionantes y negar las
pretensiones solicitadas. El juez no plante6 ninguna consideracién sobre el derecho de asilo,
sino que se concentré en el andlisis de la normativa que prohibe la concurrencia de dos o
mds permisos expedidos por Migracién Colombia.

La decisién de primera instancia fue impugnada, correspondiéndole a la seccién
segunda - subseccién “E” del Tribunal Administrativo de Cundinamarca emitir sentencia
de segunda instancia. El andlisis de esta sentencia del 03 de agosto de 2022 se centrd en la
vulneracién del derecho a la igualdad de los accionantes con respecto a las demds personas
venezolanas. Sobre esto, el Tribunal manifest no encontrar vulneracién alguna a sus dere-
chos, puesto que los accionantes no pueden pretender “que se les mantengan las condiciones
como solicitantes de refugio y al mismo tiempo se les permita tener el PPT, por expresa
prohibicién normativa” (p. 18). Al igual que el juez de primera instancia, en este caso se
adujo que la no concurrencia de permisos es una disposicién normativa que no puede ser
inaplicada en el caso particular. En consecuencia, confirmé la sentencia de primera instancia
y negd la proteccién de los derechos de los accionantes.

Este expediente (T-8.965.398) fue seleccionado por la Corte Constitucional para
su revisién el 28 de octubre de 2022, bajo los criterios de necesidad de pronunciarse sobre
determinada linea jurisprudencial, la exigencia de aclarar el contenido y alcance de un
derecho fundamental y la urgencia de proteger un derecho fundamental. La Corte abordé
este caso a través de la sentencia T-223 de 2023, en la cual senalé que la solicitud de de-
sistimiento del refugio no estd afectando los derechos de los accionantes, razén por la cual
les negé el amparo.
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3.1.3. Caso 3: Prohibicién de sancionar a personas con necesidad de proteccién inter-
nacional por ingreso irregular al territorio
En esta ocasién, 7 solicitantes de nacionalidad venezolana acudieron a la proteccién judicial
de sus derechos de asilo, debido proceso, igualdad y unidad familiar, los cuales consideraron
que fueron vulnerados por Migracién Colombia y por el MRE. Explicaron que son perso-
nas con enfermedades graves para las que no hay tratamientos disponibles en su pafs, por
lo que tuvieron que salir de alli. Manifiestan que Migracién Colombia, en vez de darles a
conocer su derecho a solicitar asilo, les inicié procedimientos administrativos sancionatorios
migratorios’” en el momento en el que acudieron, de buena fe y con desconocimiento del or-
denamiento juridico, a consultar la posibilidad de obtener un documento de regularizacién
migratoria para poder afiliarse al sistema de salud.

Sefialaron que esto desconocié la prohibicidn de sancién por estas causas a solici-
tantes de asilo establecida en el articulo 31 de la Convencién de 1951, y que la autoridad
les motivé a renunciar a su derecho de defensa al hacerles firmar documentos sin conocer
o entender su contenido. Narraron que esto impide que se continte con el trdmite de sus
solicitudes de asilo y que su posibilidad de obtencién del PPT se vea disminuida, toda vez
que una causal expresa de su rechazo es tener procedimientos sancionatorios en curso, lo
cual, ademds, vulnera su presuncién de inocencia, al no haber sido declarados infractores de
la normativa migratoria.

La tutela fue asignada a la Seccién Segunda del Juzgado 22 Administrativo de la
Oralidad del Circuito Judicial de Bogotd, y este decidi6 el 07 de septiembre de 2021. En
la sentencia el juez de primera instancia consideré que no se transgredié la prohibicién de
sancién por ingreso y permanencia irregular “porque en los casos concretos, la condicién de
personas refugiadas ain no ha sido reconocida” (p. 18). Por este motivo, no emitié 6rdenes
tendientes a impedir la continuacién de los procedimientos sancionatorios.

La sentencia fue impugnada y le correspondié a la Seccién Tercera, subseccién B,
del Tribunal Administrativo de Cundinamarca, el cual decidié el 25 de octubre de 2021.
Las consideraciones de la sentencia se centraron en el andlisis del derecho al debido proceso
y en la facultad de Migracién Colombia para sancionar a los extranjeros en el territorio.
Ademds, el juez afirmé que esta prohibicién de sancién se limita a las de tipo penal, no
administrativas, y que por tanto no se aplicaba en el caso particular. Al final, confirma la
decisién del juez de primera instancia, pero llega a esta conclusién a través de otra linea
argumentativa.

En las dos sentencias de tutela se puede apreciar un desconocimiento sobre la
prohibicién de sancionar a refugiados, al decir que este derecho solo aplica a personas
ya reconocidas, y al considerar que esta prohibicién se limita a las sanciones de cardcter
penal, dejando de fuera las administrativas. En ninguna de las dos sentencias se hizo
un andlisis del derecho de asilo ni de cdmo la sancién impuesta a estas personas puede
vulnerar este derecho.

Esteexpediente de tutela (T-8.511.744) fue seleccionado porla Corte Constitucional
para su revisién el 31 de enero de 2022, y en abril de 2023 publicé la sentencia T-100 de
2023, mediante la cual resolvié el caso. En esta, la Corte no hizo el andlisis de los “aspectos
relacionados con el derecho de asilo y los trdmites para obtener la condicién de refugiado”
pues considerd que las pretensiones de la tutela no buscaban “cuestionar la legalidad de las
actuaciones surtidas al interior de los procesos de solicitud de la condicién de refugiado”

Estas sanciones pueden ser la imposicion de una multa, la deportacién o la expulsion.
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(parr. 83). No obstante, llegé a la conclusién de que Migracién Colombia debia abstenerse
de rechazar la expedicién de PPT a personas con procesos administrativos sancionatorios
migratorios por ingreso y permanencia irregular en curso, asi como los policivos.

3.1.4. Caso 4: Derecho al trabajo y debido proceso de solicitantes de asilo

En junio del afio 2020 fue presentada una accién de tutela conjunta por parte de 39 perso-
nas solicitantes de asilo que consideraron que sus derechos al minimo vital, al trabajo y al
debido proceso fueron vulnerados por parte del MRE y Migracién Colombia, al no permi-
tirles ejercer actividades laborales en el pais durante el periodo de estudio de sus solicitudes
de asilo. Los accionantes argumentaron que llevaban entre 2 y 3 afos esperando respuesta
a sus solicitudes y que no han podido acceder a un trabajo formal por la barrera que existe
para portadores de salvoconducto SC-2 para resolver situacién de refugio.

El Juzgado 43 Administrativo de Oralidad del Circuito de Bogotd emitié la sen-
tencia de primera instancia. En la sentencia se sefialé que el derecho al trabajo no fue vul-
nerado debido a que los accionantes “pueden acceder a la solicitud de visado que le otorgue
la autorizacién laboral, obviamente cumpliendo los trdmites pertinentes para dicha opcién”
(p. 18). Ante el proceso, el juez consideré que se debia avanzar con la etapa de entrevista de
los accionantes, que antecede a la decisién de fondo. En ese sentido, ordend las entrevistas.

La Seccién Primera, subseccién A, del Tribunal Administrativo de Cundinamarca,
conocié la impugnacién de la sentencia, que garantizé el derecho al debido proceso de los
accionantes. Por un lado, se pronuncié sobre la vulneracién del derecho al debido proceso
que se origina por la ausencia de términos para llevar a cabo el procedimiento de asilo. Por
el otro, hizo referencia a la CADH y a consideraciones de la Corte IDH para justificar su
argumento de vulneracién al debido proceso y al plazo razonable en procedimientos de asilo.
De esa manera, en esta sentencia se determind que el plazo razonable en el procedimiento de
refugio deberfa ser el mismo tiempo de vigencia del salvoconducto de permanencia SC-28.

La consideracién del juez de segunda instancia sobre el plazo razonable que se
equipara al tiempo de vigencia del salvoconducto SC-2, se podria decir, es de las Gnicas
que existentes en la jurisprudencia colombiana sobre el asunto. Este expediente de tutela
fue seleccionado para revisién por parte de la Corte Constitucional el 16 de abril de 2021,
bajo el niimero T-8.118.741. El criterio de seleccién fue la urgencia de proteger un derecho
fundamental, pero atin no cuenta con sentencia.

En un caso similar, la Corte Constitucional de Ecuador sefialé que la vulneracién
del debido proceso en el marco de un procedimiento de refugio puede influir en la negati-
va de la autoridad para concederlo, razén por la cual, en el caso que estudié, la autoridad
migratoria vulneré “el derecho a solicitar asilo del accionante consagrado en el articulo 41”
de la Constitucién Politica de Ecuador (Sentencia N.° 897-11-JP/20). Lo que se resalta de
esta sentencia es que, ademds de tratar el derecho al debido proceso administrativo, protegié
el derecho de asilo y establecié la vulneracién de este tltimo sin seguir los pardmetros del
derecho al debido proceso.

3.2. Sentencias de la Corte Constitucional de Colombia

La jurisprudencia de la Corte colombiana es extensa para la mayoria de los derechos funda-
mentales. No obstante, sobre el derecho de asilo no hay un desarrollo amplio, y el existente
se reduce al debido proceso administrativo en el marco del reconocimiento de la condicién

8 Su vigencia es de 180 dias calendario.
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de refugiado®. Cabe resaltar que, como el marco normativo migratorio del pafs, la juris-
prudencia sobre el asilo es fragmentaria y dispersa, en el sentido de que este no es el tema
principal de las sentencias.

3.2.1. Escenario 1: El desplazamiento forzado y la proteccién internacional

En las sentencias T-1161 de 2003 y T-459 de 2016 la Corte empezé a delimitar las cate-
gorfas de personas con necesidad de proteccién internacional, y reconocié que quienes han
sido victimas de desplazamiento forzado estdn a un paso de convertirse en refugiados, pues
la “busqueda de refugio es consecuencia de la no proteccién que le ofrece el Estado a sus na-
cionales” (T-1161 de 2003). A partir de esta diferenciacién, indicé que “tanto en el caso del
refugiado como en el del desplazado, el abandono de su arraigo corresponde a circunstancias
similares” (T-459 de 2016), razén por la cual concluye que la proteccién que se le brinde a
las personas que pasen por estas situaciones debe ser similar.

Ademds, determiné que estas personas gozan de especial proteccién constitucional,
ya que tienen condiciones de debilidad que les imposibilita su proyecto de vida, las expulsa-
ron de su sitio de origen y estdn expuestas a vulneraciones de sus derechos fundamentales (T-
459 de 2016). Bajo el argumento de que las circunstancias fécticas son similares tanto para
desplazados internos como para refugiados, en la sentencia T-459 de 2016 la Corte aplicé
por analogfa las normas de derechos humanos, de Derecho Internacional Humanitario y del
DIR a la poblacién colombiana expulsada de Venezuela en el 2015.

3.2.2. Escenario 2: La proteccién internacional a la luz del debido proceso

El desarrollo mds amplio que ha tenido el asilo en la jurisprudencia ha sido el relacionado
con el debido proceso administrativo en reconocimientos de la condicién de refugiado. Pese
a esto, solo se ha abordado de forma parcial, toda vez que no se ha llegado a analizar cémo la
inexistencia de términos para decidir sobre solicitudes de refugio vulnera el debido proceso,
como ocurre en la sentencia T-266 de 2021.

La sentencia mds citada por la Corte es la T-704 de 2003, en la cual se deja claro
que, en algunos casos, la accién de tutela procede contra la negativa a otorgar la condi-
cién de refugiado, pues la nulidad y restablecimiento del derecho no es el mecanismo més
idéneo para controvertir aquella decisién, y que hace parte del debido proceso que a los
solicitantes de refugio a los que un Estado les niegue tal condicién les gestione su admisién
legal en otro pais.

La Corte ha tenido la oportunidad de profundizar temas como la proteccién com-
plementaria, pero en realidad no lo ha analizado y solo las trata como una visa que se conce-
de por discrecionalidad del MRE. Por ejemplo, en la sentencia T-250 de 2017, sefalé que las
medidas complementarias se refieren a un “asunto completamente distinto” a la proteccién
internacional de la definicién legal de refugiado. Ademds, consideré que, al comunicar tales
medidas a la persona, el MRE debe explicar en qué consisten y notificar oportunamente esta
informacién, una vez ejecutoriada la resolucién que niega la solicitud de refugio.

En el debido proceso es importante mencionar las consideraciones dadas por la
Corte ecuatoriana, la cual se ha pronunciado sobre los términos para llevar a cabo las etapas
del procedimiento de refugio, en particular para interponer recursos en contra de la decisién
negativa de reconocimiento de una persona como refugiada. Esto lo hace enfocdndose en un

7 Se revisaron 56 providencias en las que se mencionan las palabras “refugio” o “asilo”, de las cuales solo fueron seleccionadas
8, bajo el criterio de ser las que mds abordaron el tema de esta investigacion.
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andlisis del derecho a la igualdad, tomando como punto de comparacién el procedimiento
de refugio con los demds trdmites de extranjerfa de aquella nacién. Asi, en una demanda de
inconstitucionalidad, se argumenté que la existencia de términos de 3 y 5 dfas para presentar
recursos administrativos en contra de una decisién negativa de reconocimiento de persona
como refugiada resulta vulneradora del derecho a la igualdad, pues para los demds trdmites
de extranjerfa de aquel pais hay términos mds extensos, de 15 dfas.

Frente a este argumento, la Corte ecuatoriana indica que “[L]a diferenciacién
descrita genera una injustificada distincidn o segregacién que atenta contra la igualdad, al
otorgar plazos menores de impugnacidn a las personas que solicitan el derecho humano
al refugio” (Sentencia 002-14-SIN-CC, p. 47). Ademds, extiende esta consideracion para
indicar que, incluso, el plazo de 15 dfas para presentar una solicitud de refugio al “ingreso
a territorio ecuatoriano, resulta igualmente injusto en tanto contiene un periodo minimo”
(p. 48). Contrario a las apreciaciones de los jueces de Ecuador, en Colombia no existe un
pronunciamiento sobre la ausencia de términos para llevar a cabo las etapas del procedi-
miento de asilo.

4. Eljuez constitucional de Colombia en la proteccién del derecho de asilo

Los jueces constitucionales han asumido un rol importante en la proteccion de los derechos
de las personas extranjeras en Colombia (Moreno y Pelacani, 2020). Sin embargo, sobre el
derecho de asilo atn no existe tanta jurisprudencia, lo cual podria cambiar pronto por la
seleccidn de los expedientes 1-8.118.741, T-9.217.712' y T-9.666.794"! y por las recientes
decisiones de la Corte Constitucional.

Resulta positivo que los jueces colombianos se hayan pronunciado sobre la vul-
neracién del derecho al debido proceso en el reconocimiento de persona como refugiada.
También, los ejercicios de interpretacion han resultado relevantes para ser extendidos a otros
casos con hechos y pretensiones similares. La aplicacién de estdndares del DIR a las situa-
ciones de desplazamiento forzado hecha en las sentencias T-459 de 2016 y T-1161 de 2003
pueden dar paso a interpretaciones evolutivas de las definiciones de los instrumentos inter-
nacionales mencionados.

Pese a que hay avances, el andlisis de la jurisprudencia colombiana atin deja grandes
vacios en cuanto al contenido e interpretacién del derecho de asilo. Primero, existe un desco-
nocimiento generalizado de asuntos migratorios por parte de los jueces de tutela de primera
y segunda instancia, en especial en temas de proteccion internacional y sus diferencias con la
regularizacién migratoria. Segundo, salvo algunos casos, estos jueces se han mostrado reacios
a incorporar los estdndares interamericanos en sus decisiones. La Corte Constitucional, por
el contrario, ha incluido estos estdndares. Tercero, la limitada interpretacién del derecho ha
conllevado a su baja proteccidn en la jurisprudencia.

Segtin Castro (2018), la jurisprudencia de la Corte Constitucional estd lejos de
construir un abordaje constitucional integral a la problematica, y de llenar los vacios legales y
subsanar el déficit de proteccién de los solicitantes de asilo mediante reglas jurisprudenciales

1 Caso acompanado por la Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes. El expediente fue seleccionado para su
revision el 30 de mayo de 2023, y referencia a la aplicacién de enfoques diferenciales para la priorizacién del estudio de la solicitud
de refugio de los adultos mayores, asi como de la aplicacién de la unidad familiar en estos procesos. Atn no cuenta con sentencia
publicada, pero se anuncié que serd la SU-543 de 2023, M. Paola Andrea Meneses Mosquera.

! Caso acompafiado por la Clinica Juridica para Migrantes. Seleccionado para su revision el 30 de octubre de 2023, trata
sobre la aplicacion de medidas complementarias a una familia que no fue reconocida como refugiada, pero que requiere
proteccién internacional.
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(p. 281). Ademds, si bien su intervencién “ha sido importante, esta sigue siendo bajo la
légica més tradicional del tipo drdenes y control y muy enfocada en la resolucién de los
casos individuales”, lo cual no ha permitido que se avance hacia un “abordaje estructural del
fenémeno migratorio” (Moreno y Pelacani, 2020, p. 174).

De acuerdo con Thomas (2011), pese a su importancia, la concesién del asilo ha
sido un 4rea de interés descuidada por los estudiosos del Derecho, pero que requiere mayor
atencién, pues se toman decisiones que, si son errdneas, pueden tener como consecuencia
directa que las personas sean victimas de persecucidn, tortura o incluso la muerte. Por lo tan-
to, decidir quién tiene derecho al asilo y quién no plantea cuestiones dificiles sobre el alcance
de las obligaciones legales del Estado hacia los nacionales de otros paises, la proteccién de sus
derechos humanos y la eficacia de los controles migratorios (p. 26).

El estudio de los retos que plantea el derecho de asilo para los jueces es particular-
mente relevante. En Colombia, las autoridades administrativas tienen un amplio margen de
discrecionalidad y sus actuaciones estdn revestidas de legalidad, lo que dificulta la defensa
de los afectados por estas. Segtin Lépez (1991), en estos casos la experiencia “demuestra
que, la més de las veces, solo la intervencién judicial puede contrarrestar los obstdculos que
se encuentran en el derecho de asilo” (p. 141). En efecto, las actuaciones del Estado y la
falta de garantfas minimas de debido proceso en el procedimiento de refugio resultan en un
“déficit en la proteccidn que el estatus de refugiado ha de representar y en una desmesurada
prevalencia de las prerrogativas del Estado soberano por encima de los derechos humanos de
quienes aspiran a la proteccién” (Castro, 2018, p. 260).

Ante este panorama, los jueces constitucionales tienen una oportunidad valiosa.
Pueden construir el derecho fundamental de asilo y revisar el asunto desde un punto més
estructural. Ademds, podrian emitir 6rdenes especificas para las autoridades administrativas,
para que sus procedimientos mejoren para garantizar los derechos y, a su vez, sean mds
céleres y eficaces. En este punto, los jueces de Ecuador, México y Chile tienen apreciacio-
nes valiosas. En una sentencia de constitucionalidad, la Corte Constitucional de Ecuador
amplié la definicidn de persona refugiada en la legislacion nacional, con el fin de incluir la
definicién de la Declaracién de Cartagena, ademds de la delimitada en la Convencién de
1951 y en el Protocolo de 1967 (002-14-SIN-CC, p. 51). Por otro lado, en la sentencia N.°
114/2020 la Suprema Corte de Justicia de México acogié expresamente la interpretacién
del articulo 22.7 de la CADH, expuesta en la Opinién Consultiva OC-25/18. Por tltimo,
la Corte Suprema de Justicia de Chile, en la sentencia 131056-2020, al hacer un control de
convencionalidad y “por razones de jerarquia normativa” en su ordenamiento juridico, re-
conoci6 que la Convencién de 1951 y la CADH deben prevalecer frente a las disposiciones
internas que establecen el procedimiento de refugio.

5. Conclusiones

En este articulo se identificaron los avances y vacios de proteccién del derecho de asilo en la
jurisprudencia de jueces constitucionales de Colombia. Para ello, se expuso que el derecho
de asilo es fundamental pero que, al estar alejado de las instancias judiciales, se ha debilitado.
Ademis, se afirmé que el procedimiento de refugio en Colombia presenta varias falencias, las
cuales derivan, por un lado, en la vulneracién de los derechos de los solicitantes y, por el otro,
en una prestacion poco célere y eficaz de la funcién administrativa en cabeza del MRE. Estas
afectaciones empezaron a ser analizadas por los jueces constitucionales mediante la accién de
tutela, un mecanismo judicial para la proteccién de derechos fundamentales en Colombia. De
esa manera, pese a que la jurisprudencia constitucional colombiana ha empezado a abordar la
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vulneracién del derecho de asilo, no se ha consolidado una linea jurisprudencial sélida, y los
jueces adn tienen varios retos para garantizar la proteccién del derecho de asilo, dado que se
enmarca en un terreno propio de autoridades administrativas y no judiciales.
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Irregular Migration and Unwanted Lives in the

Colombian Armed Conflict
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Resumen

Mujeres y nifas en situacién migratoria irregular y de pobreza provenientes de Venezuela,
victimas del conflicto armado colombiano, enfrentan barreras para acceder a la interrupcién
voluntaria del embarazo?. El desconocimiento del marco legal, la interpretacidn restrictiva del
marco normativo, las fallas en la prestacion de los servicios, las violencias basadas en género’
en el marco del posacuerdo, as{ como factores de riesgo y vulnerabilidad son obstdculos que
afectan a mujeres y nifias migrantes de manera especial y diferenciada. Este articulo busca
analizar cudles son las barreras que enfrenta esta poblacidn, en el marco del conflicto armado,
para acceder a la IVE. Para responder a este interrogante se emplea una metodologia cualita-
tiva basada en entrevistas a profesionales dedicados a la atencién de mujeres y nifias migrantes
y refugiadas venezolanas.

Palabras clave
Mujeres, Migracién irregular, Conflicto armado colombiano, Violencia, Aborto, Venezuela.

Abstract

Women and girls in an irregular migratory situation and in poverty from Venezuela, vic-
tims of the Colombian armed conflict, face barriers to access the voluntary interruption of
pregnancy. Ignorance of the legal framework; the restrictive interpretation of the regulatory
framework; failures in the provision of services; gender-based violence in the framework of
the post-agreement and risk and vulnerability factors are obstacles that affect these people in
a special and differentiated way. This article seeks to analyze what are the barriers that this
population faces, in the framework of the armed conflict, to access the voluntary interruption

! Es abogada con grado de honor otorgado por la Universidad Catélica de Colombia, especialista en Derecho Tributario
y Aduanero de la misma universidad y magister de las maestrias en Derecho Internacional y Construccion de Paz de la
Universidad de los Andes. Ha trabajado como abogada, para el sector publico y privado, en derecho corporativo, derechos
humanos, construccién de paz y conflicto armado. Interesada en temas de género, migracién y procesos de paz. Ha obtenido
experiencia y trayectoria en el disefio, implementacién, monitoreo y supervision de estrategias de programas de cooperacion
internacional en apoyo de la sociedad civil y gobiernos locales, formulacién ejecucién de proyectos y manejo de recursos.
Adicionalmente, en investigacién de asuntos juridicos y sociales relacionados con el género, los conflictos armados, las
transiciones, la paz y el posconflicto. Actualmente trabaja como profesional de proyectos de investigacién en la Escuela
de Gobierno Alberto Lleras Camargo de la Universidad de los Andes. Correo electrénico: j.mendozan@uniandes.edu.co.
ORCID: https://orcid.org/0009-0007-3675-900X.

?Lainterrupcion voluntaria del embarazo (IVE) es un derecho fundamental respaldado en el marco juridico del Estado colombiano.
’Violencias basadas en género (VBG). La ONU Mujeres menciona que la violencia de género se refiere “a los actos dafinos di-
rigidos contra una persona o un grupo de personas en razon de su género. Tiene su origen en la desigualdad de género, el abuso
de poder y la existencia de normas daninas. El término se utiliza principalmente para subrayar el hecho de que las diferencias
estructurales de poder basadas en el género colocan a las mujeres y nifias en situacion de riesgo frente a maltiples formas de
rpes-of-violence
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of pregnancy (VIP)? To answer this question, a qualitative methodology is used, based on in-
terviews with professionals dedicated to the care of Venezuelan migrant and refugee women.

Keywords
Women, Irregular Migration, Colombian Armed Conflict, Violence, Abortion, Venezuela.

1. Introduccién

Desde hace varios anos, Venezuela enfrenta una crisis que comenzé durante el gobierno del
presidente Hugo Chdvez, producto de las masivas violaciones a los derechos humanos de sus
habitantes definida por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) como
“una crisis humanitaria compleja, grave y multidimensional” (CIDH, 2020, pdrr. 24). Con
un impacto diferenciado y agravado de género sobre los derechos de las mujeres, especialmen-
te los sexuales y reproductivos (CIDH, 2017, pérr. 36), que se ha profundizado e intensifica-
do significativamente desde el afio 2015% (Vivas y Pdez, 2017). La violencia, la inseguridad,
la escasez de alimentos, medicamentos y tratamientos médicos, entre otros, conllevaron el
crecimiento exponencial de poblacién venezolana forzada a migrar a otros paises (CIDH,
2018, p. 1). Se considera que, a nivel mundial, para el mes de agosto del afio 2023, se registra
un nimero estimado de 7.710.887 venezolanos refugiados y migrantes; de estos, 6.527.064
se encuentran en América Latina y el Caribe, y 2.894.593 en Colombia, siendo este tltimo el
pais que mayor migracién venezolana recibe (Plataforma de Coordinacién Interagencial para
Refugiados y Migrantes de Venezuela R4V, 2023, pdrr. 1).

Dentro de esta poblacién, para octubre del afio 2022, el 51%” corresponde a mu-
jeres y nifias (Migracién Colombia, 2022, p. 9), y de ello el 32% ha reportado que durante
los desplazamientos y en sus lugares de permanencia sufren violencias basadas en género (en
adelante, VBG) por multiples actores, incluyendo entre estos a sus parejas, compafieros de
viaje, desconocidos, integrantes de sus comunidades, actores armados, funcionarios de la
fuerza publica y del sector salud (Boletin N.° 5, 2021, p. 16). Como consecuencia de ello y
de la insatisfaccién en el acceso a métodos anticonceptivos y a la ausencia de atencién integral
en salud (Profamilia, 2019, p. 15), muchas mujeres y nifias quedan en estado de embarazo
no deseado, y buscan acceder a la interrupcién voluntaria del embarazo (en adelante, IVE)
siendo este un derecho fundamental amparado por el marco juridico del Estado colombiano.

Para estudiar la anterior problemdtica, se seleccionaron los Municipios de San José
de Clcutay Villa del Rosario, ubicados en el Departamento de Norte de Santander, en donde
se encuentran tres de los principales corredores fronterizos que utiliza la poblacién migrante
venezolana. Estos son el Puente Simén Bolivar, ubicado en el Municipio de Villa del Rosario:
el Puente Francisco de Paula Santander, ubicado en la ciudad de Cicuta; y el Puente de la

# Fajardo y Vargas (2021), aclaran por qué el afio 2015 ha sido considerado una fecha icénica en la migracién proveniente de
Venezuela, pues en muchos casos se ha identificado erréneamente como el ano a partir el cual inici6 el fenémeno migratorio.
Para esto, es necesario recordar que el 19 de agosto del 2015, el presidente Maduro declaré el estado de excepcién en varios
municipios limitrofes con el departamento de Norte de Santander en Colombia. Al mismo tiempo, el Gobierno venezolano,
de conformidad con este estado de excepcion, decreté el cierre de la frontera en el puente Simén Bolivar que comunica los
Municipios de Cicuta (Colombia) y San Antonio del T4chira (Venezuela). Esta decision conllevé a que simultdneamente el
Gobierno colombiano declarara el estado de emergencia econémica, social y ecoldgica en la zona de frontera (Decreto 1770
de 2015), generdndose asi la expulsion, deportacion y retorno de mds de 22.000 nacionales colombianos que se encontraban
en Venezuela (Fajardo y Vargas, 2021, p. 175).

> Los datos estimados por la autoridad migratoria no son exactos teniendo en cuenta que Migracién Colombia realiza el
conteo de migrantes a partir del paso de personas por los puestos de control migratorio.
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Unién, ubicado en el Municipio Puerto Santander®. A través de los hallazgos obtenidos en
los municipios anteriormente mencionados, este articulo busca visibilizar las barreras que,
frente al acceso a la IVE, enfrentan las mujeres y nifas en situacién migratoria irregular y de
pobreza, provenientes de Venezuela, en Colombia.

A partir de ello, se busca responder la siguiente pregunta: ;cudles son los obstédculos
que enfrentan las mujeres y nifias en situacién migratoria irregular y de pobreza, provenien-
tes de Venezuela, en el marco del conflicto armado, para acceder a la IVE? Para ello, se ha
utilizado una metodologfa cualitativa que busca recolectar y analizar informacién sobre los
obstdculos que enfrentan mujeres y nifias, en el marco del conflicto armado colombiano.
Asi, en el trabajo de campo realizado en los Municipios de San José de Cucuta y Villa del
Rosario’; entre diciembre de 2021 y junio del 2022, se realizaron cuatro entrevistas semies-
tructuradas®, y un grupo focal a profesionales del 4rea de la salud y del drea juridica’ dedicados
a la atencién de mujeres migrantes y refugiadas venezolanas victimas del conflicto armado
colombiano'. Se indagd, por un lado, sobre lo que se entiende por IVE, rutas de atencidn,
atencién diferenciada y experiencias frente a este tema con la poblacién migrante; y por el
otro, por la perspectiva como profesionales'! sobre las barreras en el acceso a la IVE, de cara
al fendmeno migratorio y al reciente fallo emitido por la Corte Constitucional de Colombia
en la Sentencia C-055 de 2022. Posteriormente, esta informacién se contrasté con el marco
normativo existente a nivel internacional y nacional, y con las bases de datos de Migracién
Colombia, los Briefing del Departamento de Norte de Santander, emitidos por la Oficina
de Coordinacién de Asuntos Humanitarios de las Naciones Unidas (OCHA), los boletines
presentados por el Observatorio de Género de Norte de Santander y las alertas tempranas
proferidas por la Defensoria del Pueblo de Colombia. Asimismo, se analizé la informacién
recolectada con informes especializados, capitulos de libros, articulos y tesis académicas en-
focadas en el tema objeto de estudio, para explicar por qué las mujeres y nifas migrantes
venezolanas requieren de una atencién especial y diferenciada.

¢Lo anterior teniendo en cuenta por un lado que en la infograffa de venezolanos en Colombia (2022), emitida por Migracién
Colombia, se evidencié que el departamento de Norte de Santander es el tercero con mayor cantidad de personas vene-
zolanas en el pais con 253.911 personas de nacionalidad venezolana, lo que equivale al 10,25% del total de la poblacién
migrante, y por el otro, que en el afio 2021 se consolidé como el departamento con mayores hectdreas de coca, con 40.116
ha, lo que ha generado la intensificacién del conflicto armado a través de la vinculacién forzada de la poblacién refugiada
y migrante en actividades agricolas relacionadas con los cultivos ilicitos, y, la disputa por el control territorial de las vias del
narcotrifico (UNODC, 2021).

7 La eleccién de los territorios se basé en la evaluacién de las necesidades insatisfechas en salud sexual y salud reproductiva
de la poblacién migrante realizada por Profamilia, en cuatro ciudades de la frontera colombo-venezolana, mediante la cual
se evidenciaron las necesidades en los servicios de aborto seguro y de atencién postaborto.

8En todas las entrevistas se conserva el anonimato y confidencialidad de las personas que voluntariamente participaron en
el estudio, a quienes se les explicaron los objetivos, alcances, metodologia, riesgos y usos de la informacién. Asimismo, se
suscribié un consentimiento informado.

?La autora consideré que estos perfiles expresan las necesidades de la poblacién objeto de estudio porque representan algunos
de los componentes de la ruta de atencién para la atencién de las mujeres y ninas victimas de VBG.

10 Las entrevistas y grupos focales fueron grabados y posteriormente transcritos y ordenados dentro de dos categorias: la
primera, correspondiente a conflicto armado, migracién irregular, pobreza, interseccionalidad de la mujer migrante; la
segunda a derechos a la salud, derechos sexuales y reproductivos y acceso a la IVE. De igual forma, se revisaron algunas bases
de datos de las autoridades colombianas, como son el Departamento Nacional de Planeacién (DNP) y el Departamento
Administrativo Nacional de Estadistica (DANE), en lo que respecta a las medidas que han acogido para garantizar y proteger
los derechos sexuales y reproductivos de la poblacién migrante.

! Para el desarrollo del trabajo de campo y teniendo en cuenta, por un lado, las dificultades para contactar a los padres de las
menores de edad y obtener el consentimiento informado y, por el otro, la posibilidad de revictimizar y no generar relaciones
de confianza con las mujeres y nifias migrantes se optd por realizar entrevistas semiestructuradas a profesionales del drea de la
salud. Lo anterior con el fin de no poner en riesgo a la poblacién objeto de estudio. De igual forma a todos los participantes
se les envié previamente una invitacién para participar en la investigacién junto con el consentimiento informado
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Para responder la pregunta de investigacidn, el articulo se divide en cuatro secciones.
Luego de esta introduccidn, se presentard el marco normativo sobre los derechos sexuales y
derechos reproductivos (en adelante, DSDR) y las definiciones sobre las que se fundamenta
el articulo. Posteriormente, se analizan los hallazgos encontrados en el trabajo de campo rea-
lizado, con el objetivo de visibilizar las barreras que enfrentan mujeres y nifias en situacién
migratoria irregular. Finalmente, se presentan las conclusiones.

2. Cuando la guerra se instala en el vientre de las mujeres

Los DSDR de las mujeres han sido producto de una construccién histérica en respuesta a
la discriminacién de género instaurada en muchas sociedades, lo que ha permitido que sean
reconocidos como derechos humanos y que los Estados adopten medidas para garantizarlos
(La Mesa por la Vida, Rodriguez, 2020, p. 13). A nivel internacional, con las conferencias in-
ternacionales de los afios noventa, se vincularon los derechos humanos y la violencia contra la
mujer (La Mesa por la Vida El Aborto y la Anticoncepcién Forzada, 2020, p. 13), como una
expresion de la discriminacién basada en género, de acuerdo al Comité para la Eliminacién
de la Discriminacién contra la Mujer, en adelante, CEDAW (1992, pdrr. 1y 6).

En 1993, en la Conferencia Mundial sobre Derechos Humanos de Viena se recono-
cié que “los derechos humanos de la mujer y de la nifia son parte inalienable, integrante e in-
divisible de los derechos humanos universales” (parr. 18). Posteriormente, en la Conferencia
Mundial sobre Poblacién y Desarrollo de El Cairo (1994), se enfatizé que los derechos repro-
ductivos son también derechos humanos (p. 37). En este mismo sentido, la Organizacién de
las Naciones Unidas (ONU), en la relatorfa especial de la Comisién de Derechos Humanos
sobre la violencia contra la mujer, relacionada con sus causas y consecuencias, afirmé que el
embarazo, el aborto y la anticoncepcidn forzada constituyen violaciones a la integridad fisica
y seguridad de las mujeres (2014, pérr. 39).

Posteriormente, en 2016, el Consejo Econdmico y Social de Naciones Unidas en
la observacién general niimero 22, reconocié que el derecho a la salud sexual y reproductiva
es inherente e interdependiente al derecho a la vida, la libertad y la seguridad de las personas
(Naciones Unidas, 2016, pérr. 10). Asimismo, el citado Consejo sefialé que los Estados violan
la obligacién de respetar el derecho a la salud sexual y reproductiva cuando establecen obstd-
culos legales como la criminalizacién de las mujeres que se someten a un aborto y cuando los
Estados no adoptan medidas efectivas para garantizar este derecho, en particular en situacio-
nes de conflicto, posteriores a conflictos y de transicién (La Mesa por la Vida, 2020, p. 14).

3. Hallazgos: lo que calla el territorio y sus mujeres

3.1. Desconocimiento del marco legal

Los DSDR engloban en una misma categorfa derechos independientes, pero relacionados,
como son los derechos humanos de la sexualidad y la reproduccién. La Plataforma de Accién
de Beijing hizo un énfasis en que los derechos humanos de la mujer abarcan el derecho a te-
ner control sobre su sexualidad (ONU Mujeres, 1995, pdrr. 7). Asi pues, se acepté el uso del
término derechos reproductivos, definiéndolos como:

[...] el derecho bdsico de todas las parejas e individuos a decidir libre y responsablemente el
numero de hijos, el espaciamiento de los nacimientos y el intervalo entre éstos y a disponer
de la informacién y de los medios para ello y el derecho a alcanzar el nivel mds elevado de
salud sexual y reproductiva. También incluye su derecho a adoptar decisiones relativas a la
reproduccién sin sufrir discriminacién (Galdos Silva, 2013, p. 457).
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Ahora bien, para los efectos de este articulo, es necesario aclarar que la IVE es el término juridico
que se otorga al aborto inducido, el cual, de acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud
(en adelante OMS), es una interrupcion del embarazo por medio de una intervencién delibe-
rada (1995, p. 20). Actualmente, en Colombia el aborto es legal cuando se realiza dentro de las
tres causales estipuladas en la sentencia C-355 de 2006'? o cuando se ejecuta hasta antes de la
semana 24 de gestacidn, de acuerdo a la Sentencia C-055 de 2022. En ese sentido, este escrito se
referird a la IVE como derecho fundamental despenalizado en las circunstancias anteriormente
mencionadas. Sin embargo, en Colombia, cuando las mujeres migrantes desean acceder a la
IVE surgen diferentes barreras, las cuales, de acuerdo a la literatura, han sido establecidas dentro
de tres categorfas: (i) desconocimiento del marco normativo, (ii) interpretacion restrictiva del
marco legal, y (iii) fallas en la prestacién del servicio (Gonzélez Vélez y Castro, 2017, p. 56).

A nivel nacional, la Corte Constitucional de Colombia ha reconocido la desigual-
dad entre hombres y mujeres como resultado de la discriminacién estructural (Sentencia
C-203, 2019, Seccién Grupo de Acciones Piablicas de la Universidad Icesi). Frente a ello,
ha mencionado que el derecho a la salud reproductiva estd relacionado con otros derechos
como “el derecho a planear la propia familia, el derecho a estar libre de interferencias en la
toma de decisiones reproductivas y el derecho a estar libre de todas las formas de violencia
y coercidn que afecten la salud sexual y reproductiva” (Sentencia C-355 de 2006, pérr. 8.4),
derechos amparados también en el marco nacional e internacional —articulos 13 y 42 de la
Constitucién Politica de Colombia y articulo 11.2 de la CEDAW—. Asi, el derecho a estar
libre de interferencia supone, por un lado, el derecho a acceder a la informacién necesaria
para adoptar decisiones conscientes, y por el otro, el derecho a la educacién sexual adecuada y
oportuna, y a la proteccidn frente a acciones invasivas en los cuerpos de las mujeres y restric-
ciones no consensuales de su autonomia fisica (Sentencia C-355, 2006, pérr. 8.3).

A nivel internacional, la Convencién Interamericana para Prevenir, Sancionar y
Erradicar la Violencia contra la Mujer, conocida como Convencién de Belém do Pard (1994),
establece el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencias y destaca la violencia
como una violacién a los derechos humanos y libertades fundamentales. En materia de sa-
lud sexual y reproductiva la Corte Constitucional de Colombia, en la Sentencia C-355, ha
mencionado que ello significa “el derecho a adoptar decisiones relativas a la reproduccién sin
discriminacién, coacciones o violencia, en esa medida guarda estrecha relacién con el derecho
a la integridad personal” y , de igual forma, el derecho a la proteccién de no ser sometida
a presiones de {ndole familiar, social o cultural que menoscaben su libre determinacién en
materia sexual o reproductiva, y a vivir violencia o abuso (2006, pérr. 8.3).

Contrario a lo que la normatividad nacional e internacional en materia de DSDR ha
estipulado, frente a la desigualdad y violencia contra la mujer en Colombia, el 100% de los en-
trevistados manifestaron que la mayorfa de las mujeres y nifas en situacidon migratoria irregular,
viajan solas y que, durante su paso por los corredores fronterizos no autorizados enfrentan VBG,
entre estas, la violencia sexual. Frente a esto, el 90% de los profesionales manifestaron que en
Norte de Santander hay una cultura de la no denuncia, especialmente por parte de las mujeres
migrantes, por miedo a la deportacidn, a represalias de los actores que las victimizan y a perder
a sus otros hijos. Asi, cuando las mujeres son abusadas en los pasos fronterizos no autorizados

"2 A partir de la expedicién de la sentencia C-355/06, el aborto se podia realizar tinicamente bajo tres circunstancias: 1)
Cuando la continuacién del embarazo constituya peligro para la vida o la salud de la mujer, certificada por un médico. 2).
Cuando exista grave malformacién del feto que haga inviable su vida, certificada por un médico. 3). Cudndo el embarazo
sea el resultado de una conducta denunciada constitutiva de acceso carnal o acto sexual sin consentimiento, abusivo o de
inseminacién artificial o transferencia de évulo fecundado no consentidas, o de incesto.
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y desean acceder a la IVE, se les ha exigido por parte de las Entidades Prestadoras de Salud
EPS presentar la denuncia respectiva, desconociendo su vulnerabilidad, para acceder al servicio
(Participante C, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

Adicionalmente, expresaron que el Departamento ha evidenciado una fuerte cultura
patriarcal, en virtud de la cual “se cree que las nifias son adultas a partir de los 8 afios de edad y
que, por el hecho de ser nifias, no quedan embarazadas y no transmiten enfermedades de trans-
misién sexual””. Como consecuencia, la mayoria de las solicitudes de acceso a la IVE han sido
realizadas por ninas entre los 10 y los 17 anos de edad, quienes llegan al pais solas, sin apoyo
familiar y econémico (Participante B, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

De igual manera, la Mesa por la Vida, en su informe “Uno pasa por muchas cosas”,
(2022) ha reconocido la existencia del desconocimiento del marco legal, en el sentido de que
“tanto las mujeres refugiadas y migrantes venezolanas como las personas dedicadas a su aten-
cién senalaron la falta de conocimiento sobre el marco legal del aborto en Colombia” (p. 48).
Asimismo, agregaron que esta barrera no solo desconoce los derechos frente a la IVE, sino que
también vulnera el derecho a la informacién en materia de DSDR, como prerrequisito para la
toma de decisiones informadas y la exigibilidad de sus derechos (p. 48).

En el trabajo de campo se corroboraron las barreras previamente mencionadas, en
donde, adicionalmente, se evidencié que las condiciones de vulnerabilidad de la poblacién
migrante son exacerbadas por la violencia producto de la reconfiguracién del conflicto arma-
do (Trivino et al., 2019, p. 8). Asi bien, de los profesionales entrevistados, el 100% manifes-
taron que las mujeres migrantes y algunos profesionales, del sector putblico, no conocen el
marco legal para acceder al aborto en Colombia. Esto es, la existencia del derecho fundamen-
tal a la IVE hasta la semana 24 de gestacion (Sentencia C-055, 2022), en cualquier momento
dentro de las tres causales de la Sentencia C-355, 2006, y la obligacién del Estado y de los
funcionarios publicos de prestar el servicio de manera gratuita y sin discriminacién.

De igual forma, expresaron que las mujeres y nifias migrantes desconocen la existen-
cia de los DSDR, las rutas de atencidn frente a la IVE, las organizaciones que les pueden pres-
tar ayuda y sienten miedo ante las posibles implicaciones legales de un aborto (Participante A,
comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021) (Figura 1). Muchas piensan que ingresar
a un pafs de forma irregular las hace destinatarias de sanciones penales o administrativas de
cardcter migratorio (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022). A muchas
de ellas las amenazan con ser deportadas, con que les pueden quitar sus otros hijos y, como
consecuencia, desisten de la solicitud y les dan continuidad a los embarazos no planificados
(Participante C, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

Adicionalmente, los profesionales entrevistados, declararon que la poblacién objeto
de este estudio desconoce los mecanismos de regularizacién existente en el pais y las politicas
publicas emitidas por los gobiernos anteriores frente a la migracién. Asimismo, desconocen
el actual Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos', el cual busca regis-
trar a las personas venezolanas presentes en el territorio colombiano, expedir permisos por
proteccién temporal de residencia en el pais, caracterizar a la poblacién, permitir su ingreso
al mercado laboral y a los programas sociales y, en general, el acceso a servicios y derechos.

13 Expresion usada por una de las entrevistadas para referirse al hecho de la normalizacién de las relaciones de pareja entre las
nifias y los hombres adultos. Asimismo, la entrevistada resalta que en el Departamento de Norte de Santander se considera
que las menores de edad, por el hecho de no ser adultas, no transmiten enfermedades de transmisién sexual. Grupo Focal 1
llevado a cabo por la autora en Cicuta el dia 29 de diciembre de 2021.

'“En marzo de 2021 el gobierno colombiano expidié el Estatuto Temporal de Proteccién para migrantes venezolanos, por
10 afios, con el objetivo de regularizar a la poblacién que ya se encontraba en Colomba.
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En el grupo focal de la ciudad de San José de Cucuta, hicieron referencia al caso
de Marfa'®: una mujer migrante, madre de cinco hijos, en estado de desnutricién, empobre-
cida, victima de trata de personas, habitante de calle, con sifilis y VIH adquirida producto
de la prostitucién. Marfa, como consecuencia del sexo por supervivencia, quedd en estado
de embarazo, intentd acceder a la IVE en el Hospital Erasmo Meoz de Clicuta, en donde le
negaron este derecho impidiéndole el acceso oportuno a la IVE. Posteriormente, Marfa, a
sus 38 semanas de gestacion, intentd viajar a Bogotd y al no contar con el apoyo de ninguna
organizacién para asumir los gastos de traslado y hospedaje (porque Maria ya habia sido pre-
viamente beneficiaria'®), decide regresar a Venezuela. En Venezuela, le informan que necesita
acceder a una cesdrea para que su hijo no se contamine de las enfermedades producto de la
prostitucién y que debe comprar todo lo necesario para el procedimiento. Finalmente, en el
hospital la obligan a tener un parto natural y como consecuencia permanece 21 dias hospita-
lizada (Participante A, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

Igualmente, en el grupo focal se evidencié que existen funcionarios en todas las dreas
(refiriéndose a las dreas de salud, proteccién y judicial) que no conocen la Sentencia C-355
de 2006, lo que genera la revictimizacién frecuente por parte de la institucionalidad. Con
relacién a las autoridades locales, mencionaron el caso de Olga'®, una mujer migrante ubi-
cada en Ocafia, quien asistié al servicio médico por una hemorragia producto de un aborto
clandestino. Inicialmente, a Olga no la querfan atender por su estatus migratorio irregular,
por no contar con una cédula de extranjerfa y por no tener ninguna afiliacién al régimen de
salud. Olga decidi6 decir que se encontraba en estado de embarazo. Posteriormente, Olga fue
atendida en el hospital en donde le encontraron restos de objetos que ella se habia introdu-
cido para terminar con la expulsién del feto. Olga terminé de expulsar el feto en el hospital,
frente a lo cual la institucién hospitalaria llamé al Cuerpo Técnico de Investigacién Criminal
y Judicial CTT y éste finalmente la revictimizé, obligdndola a agarrar el feto con sus manos
(Participante A, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

Como consecuencia de los testimonios anteriormente mencionados, la Corte
Constitucional de Colombia en Sentencia SU- 677 (2017) ha precisado los alcances del de-
recho a la salud para las personas migrantes y el deber del Estado de brindar una atencién
“basica y de urgencias”, independientemente del estatus migratorio, teniendo en cuenta la
crisis humanitaria en Venezuela y el principio de solidaridad (p4rr. 48). Lo anterior implica
que la atencién de urgencias no estd solo orientada a estabilizar los signos vitales, sino tam-
bién abarca alteraciones de la integridad fisica y mental para disminuir riesgos de invalidez o
muerte, controles previos durante y posteriores al parto, buscando preservar la vida y la salud
de la poblacién migrante (Sentencia T-074 de 2019, pp. 23-29).

' A fin de preservar su identidad y protegerla, se usa un seudénimo.

' El Grupo Interagencial sobre Flujos Migratorios Mixtos (GIFMM), coliderado por OIM y ACNUR, coordina la res-
puesta a las necesidades de las personas refugiadas, migrantes, retornadas y poblaciones de acogida. Asimismo, el GIFMM
cuenta con 77 miembros, dentro de los cuales se incluyen agencias de Naciones Unidas, ONG internacionales y locales y
el Movimiento de la Cruz Roja. Los miembros del GIFMM registran a las personas que han sido previamente beneficiarias
con el fin de no replicar el beneficio y permitir que otras tengan acceso a la misma.

'7 Al momento de la entrevista, no se encontraba vigente la sentencia C-055-2022.

'8 A fin de preservar su identidad y protegerla, se usa un seudénimo.
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Desconocimiento mecanismos de denuncia _ 57,2 %

Desconocimiento mecanismos de regularizaciéon (ETP) _ 57,2 %
Desconocimiento rutas de atencién frente a la IVE _ 100 %
Desconocimiento DSR _ 100 %
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Figura 1. Barreras por desconocimiento del marco legal. Elaboracién propia con base en datos de las

entrevistas realizadas durante el trabajo de campo.

3.2. Interpretacién restrictiva del marco legal

Frente a la barrera de la interpretacién restrictiva del marco legal el 57% de las y los profesio-
nales entrevistados manifestaron que en el Departamento de Norte de Santander se les solici-
tan a los migrantes documentos adicionales como resultado de una interpretacién restrictiva
del marco normativo existente. La solicitud de documentos ya sea por parte del sector salud,
justica o proteccién, que den cuenta del estatus migratorio regular y de la afiliacién al sistema
de seguridad social en salud, impiden el acceso oportuno al derecho fundamental a la IVE y
desconocen las circunstancias de vulnerabilidad de esta poblacién. Esto es asi porque el 85%
de los profesionales entrevistados manifestaron que en los pasos fronterizos no autorizados
se vive bajo una cultura de la ilegalidad, en donde los documentos son retenidos, robados y
hasta vendidos (Participante C, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

En efecto, en Colombia, cuando el embarazo es producto de violencia sexual, las
victimas tienen derecho a una atencién integral en salud, entre la que se encuentra la IVE
(Resolucién 459, 2012, p. 31). Esta atencién es de cardcter prioritario y gratuito y constituye
una urgencia médica, independientemente del tiempo que haya transcurrido entre la agresion,
la consulta en salud y la denuncia penal (Ley 1719, 2014, art. 23). Asi lo afirma el Ministerio de
Salud y Proteccién Social en respuesta a un comunicado radicado por la Mesa por la Vida, que
establece que, sin importar si la mujer es nacional o extranjera, o que el hecho haya ocurrido en
territorio nacional o extranjero, toda persona victima de violencia sexual tiene derecho a que se
le garanticen todas las atenciones de salud, y en concreto, la IVE, siempre y cuando asf lo decida
la mujer (Mesa por la Vida, 2019, p. 23)". No obstante, el desconocimiento del marco legal,
por parte de los funcionarios, agrava la vulnerabilidad de esta poblacién.

3.3. Fallas en la prestacién de los servicios
Como lo menciona la Mesa por la Vida, en su informe “Uno pasa por muchas cosas” (2022),
la violencia, el maltrato y la discriminacién que padece la poblacién migrante tienen distintas
facetas (p. 57). Algunas de las fallas en la prestacién de los servicios evidenciadas en el trabajo
de campo hacen alusién a la violencia y discriminacién frente al acceso a los servicios y aten-
cién en salud. Una de las organizaciones entrevistadas manifesté que las mujeres migrantes
son victimas de xenofobia y discriminacién en multiples contextos, entre estos el derecho a la
salud (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022) (Figura 2).

Dentro de las fallas en la prestacién de los servicios, se evidenciaron algunas barreras
que enfrentan los médicos que realizan el procedimiento de la IVE. Uno de los profesionales

1 Respuesta del Ministerio de Salud y Proteccion Social (2019), emitida al radicado 201942300781032 del 5 de junio de
2019, a la solicitud presentada por La Mesa por la Vida y la Salud de las Mujeres.
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en salud, que trabaja en el drea ginecoldgica, manifesté que las semanas de gestacién se con-
vierten en un riesgo obstétrico alto de muerte, debido a la “multipariedad de las mujeres™
cuando el embarazo ha avanzado considerablemente. Lo anterior, muchas veces por dilacio-
nes injustificadas en la prestacién del servicio (producto de no tener un estatus migratorio
regular o la afiliacién al sistema de salud), abortos previos o se han tenido problemas de salud
durante los embarazos anteriores, tales como, la preeclamsia (Participante F, comunicacién
personal, 12 de abril de 2022). Del mismo modo, argumenté que las instituciones prestado-
ras de este servicio no cuentan con la cantidad de médicos disponibles para el procedimiento,
lo que retrasa la IVE mediante el procedimiento farmacoldgico. Finalmente, mencioné que
la mayorfa de los médicos son objetores de conciencia por creencias de cardcter religioso y
culturales (Participante E comunicacién personal, 12 de abril de 2022).

Frente a este punto la Corte Constitucional de Colombia en Sentencia de Unificacién
SU 096 (2018) ha expresado, con relacién a las fallas en la prestacién de los servicios, que la
precaria oferta institucional, a nivel nacional, obliga a que las mujeres se tengan que trasladar
a las principales ciudades del pais para acceder al procedimiento de IVE. Lo que genera que
tengan que continuar con sus embarazos por la ausencia de estos servicios en sus regiones. De
forma similar, el bajo nimero de profesionales de la salud capacitados para prestar el servicio
de la IVE que acuden, por fuera de las normas que la regulan, a la objecién de conciencia
obstaculiza el acceso al procedimiento.

Por otro lado, algunas de la entrevistadas mencionaron que, aparte de las dilaciones
injustificadas para acceder a la IVE y las denuncias por parte de funcionarios en el Hospital
Erasmo Meoz (HEM), las nifias y mujeres migrantes han manifestado violaciones sistem4-
ticas por parte de esta institucién, en la cual profesionales de dicha entidad les muestran
videos de cdmo se realiza un aborto, haciéndolas de esta forma sentir culpa, miedo y desistir
(Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022). De igual forma, se evidencié
que cuando llegan nifias menores de 14 afios en estado de embarazo, los profesionales mé-
dicos no hacen la denuncia penal respectiva y no activan la ruta interna e intersectorial para
que, desde el sector justicia y proteccidn, se garantice el restablecimiento de derechos de la
menor de edad (Protocolo de la menor de 15 afios embarazada, 2014, p.38) (Participante B,
comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021). Finalmente, mencionaron la ausencia de
rutas para acceder a la IVE y la falta de sanciones para quienes las victimizan.

La Corte Constitucional de Colombia en Sentencia C-055 ha manifestado que la
vulnerabilidad de mujeres y nifias en situacién migratoria irregular genera menos probabili-
dades de acceder a los servicios estatales asociados a la salud reproductiva y sexual, bien sea
formativos asociados a la planificacién familiar o al acceso a la IVE. Ademds, expresa que el
efecto discriminatorio de la prohibicién en el acceso a la IVE las expone a la prictica de abor-
tos clandestinos, lo cual genera una mayor degradacién de su dignidad humana teniendo en
cuenta que la prictica de abortos clandestinos es una de las principales causas de mortalidad
materna (2022, parr. 338).

Otra de las profesionales entrevistadas manifesté que las mujeres migrantes estdn sien-
do asociadas como reproductoras de la criminalidad, generdndose con ello una xenofobia en el
cuerpo de las mujeres, relacionada con una presencia amenazante en el pais. Esto es asi porque
en Municipios como San José de Cicuta y Villa del Rosario, muchas organizaciones se han

0 Expresion usada por uno de los profesionales del drea ginecoldgica entrevistados, para referirse a los embarazos y partos
multiples que puede tener durante la vida una mujer.
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enfocado en campanas de planificacién familiar”, lo que limita su capacidad reproductiva y
vulnera el derecho a la maternidad. Adicionalmente, el enfoque en asegurar el derecho al aborto
en las mujeres en situacién migratoria irregular y empobrecidas pone en riesgo cualquier otro ser-
vicio o apoyo que puedan recibir (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022).
Por otro lado, una de las entrevistadas revelé que adicional a la violencia sexual en los
cuerpos de las mujeres y nifias migrantes, producto del nivel de crueldad existente en los corre-
dores fronterizos no autorizados y el control territorial ejercido por los actores armados, existe
una escasa conflanza en las instituciones del Estado. Adicionalmente, expresd que los indices de
mujeres que denuncian las VBG no alcanzan el 20%, lo que demuestra una desconfianza en las
instituciones estatales (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022).

Violencia y discriminacion frente a los accesosa los servicios en salud _ 100 %
Objecién de conciencia _ 100 %

Violaciones sisteméticas de HEM _ 86 %
Escasa confianza en las instituciones del Estado _ 100 %

Falta de denuncia penal por parte del personal médico (-14 anos) _ 57 %
0 20 40 60 80 100

Figura 2. Barreras por fallas en la prestacion de los servicios. Elaboracién propia con base en datos de
las entrevistas realizadas durante el trabajo de campo.

3.4. VBG dentro del marco del posacuerdo

3.4.1. Relacién entre violencia sexual y de género, la migracién internacional y el postconflicto
Dentro del trabajo de campo se encontré que existe una relacién muy estrecha entre violencia,
migracién internacional y postconflicto. Frente a esto la CEDAW afirma que para comprender
las formas en que son afectadas las mujeres migrantes es necesario analizar la migracién desde
una perspectiva de la desigualdad entre los géneros, las labores domésticas, la maternidad, la des-
igualdad laboral, la feminizacién de la pobreza y la migracién laboral a nivel mundial (2008, p.
4). Un ejemplo de esto es cémo en San José de Clicuta y Villa del Rosario las mujeres migrantes
no tienen acceso a la salud, educacién ni al trabajo, lo que incrementa su situacién de vulnerabi-
lidad, afectdndolas a lo largo de la trayectoria migratoria transfronteriza (CEDAW, 2008, p. 5).
Asimismo, lo menciona una de las entrevistadas: “No hay acceso a la educacién, no hay acceso
a la informacidn, no hay acceso a claridades frente a los derechos humanos, especialmente para
las mds vulnerables, que en este caso son mujeres y nifias empobrecidas que migran a raiz de una
crisis” (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022).

En Colombia, desde los afios 90, se ha denunciado internacionalmente que las mu-
jeres, en los contextos de conflicto armado, estdn expuestas a un mayor riesgo de ser victimas
de violencias como el aborto forzado (Cuarta Conferencia Mundial sobre la Mujer —Beijin-,
1995, p. 52), la violencia sexual (CEDAW Recomendacién General 19, 1992, pérr. 16), la
interrupcidn forzada del embarazo y la esterilizacién forzada por parte de agentes estatales y

*! La entrevistada hace referencia al hecho de que muchas de las organizaciones de ayuda humanitaria ocasionan accién con
dafio en el Municipio de Villa del Rosario puesto que realizan campafias masivas de planificacién familiar sin verificar, en
primer lugar, si la persona se encuentra en estado de embarazo y, en segundo lugar, si desea o no usar algiin método anticon-
ceptivo. Entrevista realizada por la investigadora. Cicuta, 15 de julio de 2022.
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no estatales (CEDAW Recomendacién General 30, 2013, pérr. 34). Como consecuencia, la
Corte Constitucional, mediante el Auto 092, reconocié que las mujeres combatientes eran
victimas de violencias por el reclutamiento forzado, la violencia sexual, la planificacién repro-
ductiva forzada y el aborto forzado. De la misma manera, el Auto presenta cémo la violencia
en el conflicto armado colombiano victimiza de manera diferencial a las mujeres, “porque
(a) por causa de su condicién de género, las mujeres estdn expuestas a riesgos particulares y
vulnerabilidades especificas dentro del conflicto armado, que a su vez son causa de desplaza-
miento” (2008, art. I1.1).

En Colombia, a partir de lo establecido en el Auto 092 (2008), en seguimiento
a la Sentencia T-025 de 2004, la Corte Constitucional declaré un estado de cosas incons-
titucional en relacién con el desplazamiento forzado y al vinculo entre VBG y conflicto
armado. En este sentido, la Corte sefialé que la violencia ejercida en el conflicto armado
victimiza de forma diferencial y agudizada a la mujer, por los riesgos particulares y vulne-
rabilidades especificas a los que estdn expuestas. Ahora bien, de cara a la IVE, la senten-
cia C-055 de 2022 tuvo en cuenta que la criminalizacién del aborto impacta de manera
desproporcionada a las mujeres en situacion de vulnerabilidad, como son las mujeres mi-
grantes victimas. Para la Corte, estas mujeres tienen menos probabilidades de acceder a
los servicios estatales asociados a la salud sexual y reproductiva, ya sea relacionados con la
planificacién familiar o con la interrupcién voluntaria del embarazo (Corte Constitucional
sentencia C-055, 2022, pérr. 338). En esta misma linea, el Informe de la Comisién de la
Verdad, “Mi cuerpo es la verdad”, ha sefialado que el hecho de ser mujer es un factor decisi-
vo en las pricticas que contra ellas despliegan los actores armados, en el marco del conflicto
armado (2022, p. 32). Igualmente, presenté cdmo la prictica de abortos forzados, utilizada
como estrategia militar, ocasiona graves afectaciones fisicas y psicolégicas en el cuerpo de
las nifias y mujeres (2022, p. 307).

El CEDAW ha senalado que los conflictos “agravan las desigualdades existentes
entre los géneros y el riesgo de las mujeres de ser victimas de distintas formas de violencia
por razén del género por parte de agentes estatales y no estatales” (CEDAW Recomendacién
General 30, 2013, p. 10). En los conflictos armados, las mujeres y nifias son especialmente
afectadas y la VBG, especialmente la violencia sexual, es utilizada por los actores armados
para controlar el territorio e inscribirse en los cuerpos de las mujeres y despojarlas de su hu-
manidad (2022, p. 41). “La violencia sexual fue una forma de control, de castigo, de esclavi-
tud, un incentivo y una recompensa para los hombres por haber arriesgado la vida en batalla”
(Comisién de la Verdad, Informe mi cuerpo es la verdad, 2022, p. 41)

A pesar de lo anterior, dichas formas de violencia persisten, aun después del cese de
hostilidades y en entornos posacuerdo (CEDAW Recomendacién General 30, 2013, p.10).
De la misma manera, el referido Comité coincide con la postura del Relator especial para la
verdad, justicia, reparacién y garantias de no repeticion, al sefialar que determinados grupos
de mujeres y nifias, como son las desplazadas internas, las refugiadas y las de distintas iden-
tidades nacionales, durante y después de los conflictos corren un riesgo mayor de ser victima
de violencia, en especial la sexual (2013, p.11).

Asi pues, con las entrevistas se evidencié que la relacién entre VBG y conflicto
armado, que ha sido notorio para las mujeres y nifias colombianas, es ain mds impactante
para las personas migrantes en situacién migratoria irregular y de pobreza, provenientes de
Venezuela. Estas no solo padecen las mismas violencias que las nacionales colombianas empo-
brecidas, sino que, también experimentan las violencias producto de la migracién y la xenofo-
bia. Adicionalmente, al transitar por los corredores fronterizos no autorizados, o en su llegada
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a territorios con fuerte presencia de actores armados, se exponen a las violencias posacuerdo?
por parte de los diferentes grupos armados que se disputan el control territorial de la zona y el
acceso a las vias del narcotrfico (Equipo Local de Coordinacién Norte de Santander Briefing
Departamental, 2020, p. 2-5).

Con respecto a lo anterior, a lo largo de las entrevistas y grupos focales realizados, se
reiteraron algunos mensajes sobre este punto. Asi, uno de los profesionales entrevistados en el
drea de la salud sefialé que, en varias ocasiones y con relacién al conflicto armado latente en el
Municipio de Villa del Rosario, han disminuido las campanas de salud para ofrecer el servicio
de IVE porque los actores armados impiden el ingreso del personal médico al municipio
(Participante F, comunicacién personal, 12 de abril de 2022). De igual forma, fue comin es-
cuchar que las mujeres y nifias que desean acceder a la IVE son amenazadas por estos actores
armados, quienes también impiden que las organizaciones de ayuda humanitaria ofrezcan en
muchos casos el acompafiamiento psicoldgico y la atencién para este servicio (Participante D,
comunicacién personal, 23 de marzo de 2022).

Una de las organizaciones en San José de Cticuta, dedicada a estudiar la violencia sexual
dentro del marco del conflicto armado, sefalé que muchas mujeres y nifas padecen VBG en
Venezuela y pasan la frontera en busca de la IVE, en donde nuevamente son violentadas por los
actores armados (Participante A, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021). Al respecto,
mencionaron que la frontera de Norte de Santander se ha caracterizado por su clandestinidad
frente a la IVE y es comtin escuchar expresiones como: “en Clicuta se lo sacan” (Participante C,
comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021). Asimismo, mencionaron su preocupacion
frente al reclutamiento forzado de las nifias y mujeres jévenes y su uso y utilizacion por parte de
los grupos armados (Participante C, comunicacién personal, 29 de diciembre de 2021).

Esta misma organizacion senalé que en los corredores fronterizos no autorizados se ha
normalizado la violencia sexual: “Cada vez que voy y vengo, me violan” (Participante A, comu-
nicacién personal, 29 de diciembre de 2021). Igualmente, reiteraron que “la cultura machista
en Norte de Santander hace que las nifias se conviertan en adultas desde los 8 afios de edad® y
que los hombres no usen preservativos” (Participante C, comunicacién personal, 29 de diciem-
bre de 2021). Al respecto, la organizacién demostré que la mayorfa de las mujeres que han so-
licitado la IVE en el 2021 han sido menores de 18 afios, evidenciando con ello un alto nimero
de embarazos no planificados. En relacién con esto, la organizacién ha solicitado al Instituto
Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) y demds entidades competentes que, cuando se pre-
sente una menor de 14 afios en estado de embarazo, se realice la denuncia respectiva, se coloque
en proteccion y se informe a la nifia que fue objeto de violencia sexual. Sin embargo, en Clcuta
esto no opera porque la mayorfa de las nifias no cuentan con documentos de identificacién y
el “voz avoz” entre ellas es que, para ser atendidas en cualquier servicio de salud, deben afirmar
que son mayores de edad, lo que a su vez obstaculiza que se active la ruta de proteccién.

Otra organizacién dedicada al estudio de asuntos de género en Norte de Santander
manifestd que, quienes victimizan a las mujeres y nifias migrantes en situacién irregular
y de pobreza, por un lado, son los actores armados, y por el otro, el Estado colombiano
(Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022). Frente a los primeros, expresé
que muchas de las VBG en escenarios de posconflicto ocurren por la falta de implementa-
cién de los acuerdos de paz en el Departamento de Norte de Santander. En relacién con lo

2 Frente a este aspecto la autora considera como violencias posacuerdo las ejercidas con posterioridad a la firma del Acuerdo Final
para la Terminacién del Conflicto y la Construccién de una Paz Estable y Duradera firmado con las FARC-EP en el afio 2016.
# Expresién usada por una de las entrevistadas para referirse al hecho de la normalizacion de las relaciones de pareja entre las
nifias y hombres adultos. Grupo Focal 1 llevado a cabo por la autora en Cucuta el dia 29 de diciembre de 2021.
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anterior, para este Departamento es urgente avanzar con la implementacién de la reforma
rural integral (RRI - Punto 1 del acuerdo) y la solucién del problema de las drogas (punto 4
del acuerdo), para progresar en el desarrollo de esta regién hacia entornos econémicos legales
(Comisién de la Verdad Informe Colombia Adentro: Frontera Nororiental, 2022, p. 214).

En cuanto al Estado colombiano, esta misma organizacién expresé que la poblacién mi-
grante no conffa en el Estado y que, menos del 20%, de acuerdo con las investigaciones realizadas
en su organizacién, denuncia algtin tipo de violencia (Participante G, comunicacién personal, 15
de julio de 2022). De la misma forma, evidencié que el control territorial de los Municipios de
San José de Cticuta y Villa del Rosario es ejercido por actores armados, quienes cometen violacio-
nes, amenazas, feminicidios, extorsiones, y desapariciones sistemdticas, entre otras conductas, en
contra de esta poblacién (Participante G, comunicacién personal, 15 de julio de 2022).

Todo lo anterior muestra que la violencia de los grupos armados en el marco del
posacuerdo constituye un factor de riesgo para las nifas y mujeres que transitan los pasos
fronterizos no autorizados, en donde la violencia de estos actores se agudiza. Frente a esto, el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacién contra la Mujer ha sefialado que los conflic-
tos agravan las desigualdades entre los géneros y el riesgo para las mujeres de ser victimas de
distintas formas de violencia (CEDAW Recomendacién General 30, 2013, p. 10). Por ello,
este es un aspecto que debe ser atendido de forma diferencial por el Gobierno Nacional y la
justicia transicional dentro de posibles futuros acuerdos de paz con otros grupos armados.

3.5. Factores de riesgo y vulnerabilidad que inciden en las barreras para acceder a la IVE
Como lo ha sefalado la CIDH, las nifias y mujeres migrantes constituyen una poblacién en
situacién de vulnerabilidad, las cuales se encuentran en riesgo de ser victima de violaciones a
los derechos humanos en razén de su género (2015, pdrr. 32). Entre las violencias que ellas
padecen se encuentran la violencia sexual, la trata de personas con fines de explotacién sexual
o trabajo forzado, y la violencia psicoldgica que sufren durante sus recorridos por los pasos
fronterizos no autorizados® (pdrr. 33).

Asi pues, una problemdtica transversal identificada es que la irregularidad del esta-
tus migratorio prolonga la violencia que padecen las mujeres migrantes. Inicialmente en sus
paises de origen y posteriormente en los de trdnsito y destino. Un ejemplo es cémo el hecho
de no poder acceder a un empleo formal las obliga a trabajar en la informalidad, a ejercer
la prostitucién por supervivencia, a ser victimas de explotacién sexual y reproductiva, entre
otras. De acuerdo con una de las profesionales en salud entrevistada, la cultura patriarcal hace
que los hombres no usen condén (Participante B, comunicacién personal, 29 de diciembre
de 2021) lo que genera como consecuencia que muchas mujeres y nifias queden en estado de
embarazo no deseado. Adicionalmente, como el acceso a la salud estd limitado tinicamente a
las urgencias médicas, no acuden a estos servicios sino hasta cuando su vida o su integridad
corren peligro. Ademds, debido a factores como la xenofobia, muchas prefieren realizarse
abortos clandestinos para no ser estigmatizadas entre ellas.

Por otra parte, una de las entrevistadas mencioné que los factores ambientales, como
el clima, inciden en la violencia sexual que se evidencia en las trochas (Participante A, co-
municacién personal, 29 de diciembre de 2021). Los Municipios de San José de Cucuta
y Villa del Rosario son municipios con un clima semidrido y cdlido. Las mujeres y nifas

% De acuerdo a Julia Zulver (2020) la literatura sobre la trata de personas destaca la vulnerabilidad en el género que enfren-
tan las personas cuando huyen y transitan por zonas afectadas por conflictos. Para la autora en la frontera entre Colombia
y Venezuela hay implicaciones de género en la trata de personas que el efecto frontera facilita debido a que invisibiliza este
delito y oculta la VBG asociada al mismo.
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migrantes transitan por estos municipios con necesidad basicas de alimentacién y agua po-
table, y en muchas ocasiones se ven obligadas a intercambiar “sexo por comida u hospedaje”
(Participante A, comunicacidn personal, 29 de diciembre de 2021). La Alta Comisionada de
las Naciones Unidas para los Derechos Humanos mencioné que el cambio climdtico agrava la
violencia contra las mujeres y nifias afirmando que mientras ellas duermen, se bafian o se vis-
ten en los refugios, existe un alto riesgo de padecer VBG, entre estas la violencia sexual (ONU
Mujeres, 2022, pérr. 3). Asi, las mujeres y nifias migrantes en las trochas sienten miedo de
alejarse para ir al bafo, buscar agua o dormir durante el trdnsito al pais de destino porque
estdn expuestas a violencias basadas en género, especialmente la violencia sexual (Participante
D, comunicacién personal, 23 de marzo de 2022).

4. Conclusiones

El andlisis de las distintas fuentes consultadas y el trabajo de campo prueban que las mujeres
y nifias en situacién migratoria irregular y de pobreza provenientes de Venezuela afrontan ba-
rreras para acceder a la IVE en Colombia las cuales son aprovechadas por los actores armados
dentro del marco del conflicto, atin vigente en el pais.

Aungque en Colombia existen normas vinculadas al derecho a la salud de la poblacién
migrante que ha desarrollado los DSDR, entre estos el derecho a la IVE, en la realidad el acceso
a este derecho no se estd garantizando para esta poblacién. El conflicto armado latente ha tenido
un impacto especial y diferenciado en los derechos humanos de las mujeres y nifas migrantes
empobrecidas, que revela cémo esta poblacién es sometida a multiples violencias que afectan
gravemente el acceso a los servicios de salud, particularmente a la salud sexual y reproductiva. A
pesar de que existe cooperacion entre las entidades estatales, agencias y organizaciones naciona-
les e internacionales que prestan servicios asistenciales para ayudar a mitigar la crisis migratoria,
esta no es suficiente y debe ser abordada por el Gobierno Nacional y la justicia transicional.

En el pais existe una urgente necesidad en la implementacién de los Acuerdos de Paz
que debe ir de la mano de las poblaciones oprimidas y vulnerables, como lo es la migracién
venezolana. Como se ha visto en la historia colombiana, la reconciliacién y la paz no emergen
tinicamente por los acuerdos nacionales, sino que, requiere de la paz grande de todos los po-
deres del Estado y de la paz pequefa de la sociedad civil, que desarma las manos, la mente, el
lenguaje y el corazén para permear a todas las esferas e individuos de la sociedad (Comisién
de la Verdad Hallazgos y Recomendaciones, 2022, p.119).

Atendiendo a estas consideraciones, es necesaria una vision integral y un enfoque
diferencial de cara a mujeres y nifias migrantes en relacién con sus DSDR vy el derecho a la
salud. Esta perspectiva debe tener en cuenta los estigmas alrededor del aborto; la xenofobia
en contra de las migrantes como reproductoras de la pobreza y la criminalidad, y la VBG
ejercida por los actores armados. Es decir, a esta poblacién se le debe garantizar una atencién
diferencial en lo que respecta a los DSDR, especialmente el derecho a la IVE, dentro de un
marco de posconflicto.
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NORMATIVA MIGRATORIA EN CHILE: ALGUNOS COMENTARIOS

EN PERSPECTIVA DE DERECHOS RESPECTO A L0s DESCA
Migration Regulation in Chile: A Few Comments in a Human Rights
Approach Regarding ESCE

MaRia IgNACIA SANDOVAL (GALLARDO'
Universidad de Talca, Santiago, Chile

Resumen

Durante los tltimos afios en Chile los derechos de las personas migrantes han sido objeto
de debate nacional, esto producto de la entrada en vigor, durante el afio 2022 de la Ley de
Migracién y Extranjerfa, que por una parte viene a modernizar la institucionalidad migratoria
y a establecer principios y derechos. Pero también, otra instancia de discusién en la materia
se ha producido en los procesos constituyentes. La principal temdtica de andlisis de este texto
serd como la nueva regulacién aborda los derechos econdmicos, sociales, culturales y ambien-

tales (DESCA).

Palabras clave
Migracién, DESCA, Procesos constituyentes.

Abstract

In the last years in Chile the discussion about migrant’s human rights has become a subject of
national debate, especially regarding the in force in 2022 of new law of migration and foreign
affairs, it’s main objective was to modernize migration institutions and to establish princi-
ples and rights. But also, there is another instance of discussion in the matter which are the
constitutional processes. The main theme of analysis of this document is how the new legal
regulation approaches the economic, social, cultural, and environmental rights.

Keywords
Migration, DESCA, Constitutional Processes.

1. Introduccién

Durante el afio 2022, ocurrieron dos hitos que merecen ser analizados: uno constituye el
Proyecto de Nueva Constitucion rechazado el 4 de septiembre de 2022 mediante plebiscito. El
otro es una norma legal relevante para nuestro estudio. Respecto de la primera, si bien la norma
constitucional propuesta no entrard en vigor hay normas referentes a personas en contexto de
movilidad humana que merece la pena rescatar por el impacto en el goce efectivo de derechos.
Por otra parte, en materia legal, durante el ano 2022 entré en vigor la nueva ley de Migracién y
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Extranjerfa. Igualmente, el 31 de mayo de 2023 la Comisién de Expertos aprobé el anteproyec-
to de Constitucion que serd objeto de debate por el Consejo Constitucional. Adicionalmente,
el Consejo Constitucional (6rgano electo para la redaccién del texto fundamental) entregé la
propuesta de Constitucién que serd objeto de plebiscito por la ciudadania el 17 de diciembre.

Asi las cosas, con estos elementos nos proponemos a analizar en una doble perspecti-
va: primera desde la norma legal, determinando si efectivamente la nueva ley constituye o no
un avance en la proteccién y goce efectivo de derechos fundamentales, especialmente, en lo
referente a los DESCA. Por otra parte, revisaremos los dos procesos constituyentes en Chile
y cdmo han abordado la problemdtica de la movilidad humana.

Sostenemos que la normas juridicas analizadas, no estdn en conformidad con es-
tdndares internacionales de derechos humanos, especialmente, considerando que el enfoque
primordial es la proteccién de la seguridad de nacional y no con un enfoque o perspectiva
d de derechos®. El avance o retroceso se medird en contraste con corpus iuris migratorio (ju-
risprudencia de la Corte Interamericana, opiniones consultivas de la Corte Interamericana,
Informe periédico Chile del Comité de Trabajadores Migratorios y sus familiares, informes
relatorfa sobre los derechos de las personas migrantes, etc.).

El trabajo se estructura de la siguiente forma: en una primera parte se referenciardn
algunos datos estadisticos entregados por la institucionalidad migratoria en Chile. En un se-
gundo apartado, abordaremos los procesos constituyentes. En una tercera parte se referencia
la nueva ley sobre migracién y extranjerfa, y finalizaremos con algunas conclusiones.

2. Contexto de la migracién en Chile

La poblacién en contexto movilidad, de acuerdo con el marco normativo aplicable, puede dis-
tinguirse entre migrantes y refugiados. Desde esta perspectiva, los migrantes en Chile asciende
a 1.462.103 personas, de las cuales 744.815 son hombres y 717.288 son mujeres, un 57,1%
del total se encuentra dentro del rango etario entre 20 y 39 anos (Sandoval, 2022, pp. 123-124;
INE- DEM, 2021). Respecto de las personas refugiadas podemos entregar las siguientes cifras
correspondientes al afio 2021, en cuanto a las solicitudes de refugio formalizadas fueron 3867,
reconocidas corresponden a 19 y rechazadas ascienden a 3082 (SERNAMI, 2022).

Como dato estadistico relevante, haremos referencia a la cantidad de permisos de
residencia tramitados, los que se desglosan en residencias temporales (es aquél entregado a
los extranjeros que tengan el propésito de establecerse en Chile por un tiempo limitado,
art. 66 Ley n.° 21.325) y residencias definitivas (es aquél para radicarse indefinidamente en
Chile, que autoriza a desarrollar cualquier actividad licita, art. 78 Ley n.° 21.325). Durante
el afio 2022, se tramitaron 101.113 residencias temporales, los que podemos desglosar de
la siguiente forma: 52.989 corresponde a mujeres (los rangos etarios con un nimero mayor
de permisos son de 18 a 29 afios con 17.591 y de 30 a 44 afios con 17.954). Del total de
permisos un 52% corresponde a personas venezolanas, le sigue un 16% Colombia y un 13%
Perd. La Region Metropolitana conté con un 60% de los permisos de residencia tramitados.

Adicionalmente, si consideramos los datos de las residencias definitivas fueron en-
tregadas 93.989, de las cuales 42.016 correspondieron a permisos entregados a mujeres (los
rangos etarios con un niimero mayor de permisos son de 18 a 29 afios con 10.314 y de 30 a
44 anos con 22.663). Del total de permisos un 71% corresponde a personas venezolanas, le

?La perspectiva de derechos consiste en una técnica juridica consistente en determinar, por una parte, las desigualdades,

discriminaciones (juridicas o ficticas) y obstédculos que implican dificultado o impedimentos al ejercicio efectivo de derechos
J y q

y por otra parte, consiste en un mandato a los Estados de ajustar tanto normas, précticas y politicas publicas en los estindares

de derechos humanos, esto incluye los DESCA (CARO, 2022, pp. 157-167).
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sigue un 7% Colombia y un 6% Haiti. La Regién Metropolitana conté con un 66% de los
permisos de residencia tramitados.

Los datos anteriores son respecto de la migracion regular, en cuanto al migracién irre-
gular, podemos sefialar el aumento exponencial de ingresos a Chile por pasos no habilitados, ast
podemos indicar que en el afio 2019 se registraron 8489 casos, en el 2020 la cifra llegé a 16.848
casos; en el afo 2021, se alcanzaron 56.586 casos y los datos hasta agosto del 2022 registran
38.410 casos (Morales y Gonzdlez, 2022; Alvarez et al., 2022, p. 274; SJM, 2022, pp. 15y 16).
Dentro de las razones a mencionar del aumento de los ingresos por paso no habilitados encon-
tramos la engorrosa tramitacién de visas consulares, las fracturas sociopoliticas de los paises de
origen, pandemia Covid-19, crisis climdtica, entre otras (CIPER CHILE, 2022; Colmenares y
Abarca, 2022, pp. 166y 167) . Los datos, ademds, proveen otra informacién atin mds relevante,
las cifras entregadas corresponden a los registros de personas que voluntariamente se autode-
nuncian ante la Policfa de Investigaciones, por lo tanto, no podemos afirmar certeramente si
estos niimeros son exactos. S{ podemos sostener que la politica migratoria y el Estado de Chile
han sido incapaces de atacar y hacerse cargo de las razones estructurales de ingresos irregulares y
de la proteccién de los derechos de las personas en contexto de movilidad (Alvarez et al., 2022,
pp- 276-294). Esta afirmacion se sustenta en que los requisitos, procedimientos engorrosos y
tardios, falta de acceso a la informacién sobre las solicitudes de residencias ha operado como
un disuasivo del ingreso regular al pafs. Sumado a ello es necesario hacer presente que durante
febrero de 2022 la zona norte de Chile estuvo bajo estado de excepcién constitucional lo que
implicé un despliegue militar en las zonas fronterizas; luego, en febrero de 2023, mediante
un decreto con fuerza de ley, mantuvo la presencia militar en las fronteras como un forma de
control migratorio. Estos antecedentes nos llevan a sostener que la institucionalidad vigente y la
normalidad constitucional fueron insuficientes para el gobierno para hacer frente a una crisis de
cardcter humanitaria (BBC 2023, DW, 2022).

Con base en lo anterior, en nuestro pais tenemos personas en situacién migratoria
regular e irregular, esto es relevante, ya que el acceso y ejercicio efectivo de derechos estd
supeditado a contar con un niimero de RUN. El cual se obtiene previa tramitacién y otorga-
miento de un permiso de residencia.

Para la norma legal vigente en Chile, Ley n.° 21.325, se define como condicién
migratoria irregular: “Aquella en la cual se encuentra un extranjero presente en el pais y que
carece de un permiso vigente que lo habilite para permanecer en é1” (art. 1.4). Por su parte la
Convencién Internacional de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares se
entiende por no documentados aquellas personas que no han sido autorizadas para ingresar,
a permanecer, y a ejercer una actividad remunerada en el Estado de empleo de conformidad
con las leyes de ese Estado y los acuerdos internacionales de los que ese Estado sea parte”
(art. 5)°. A todo luces la definicién mds completa de migrante, es la que entrega la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos en la resolucién 04/2019 “Principios interamericanos
sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apdtridas y las victi-
mas de la trata de personas”, en que sefiala que:

Cualquier persona que se encuentre fuera del territorio social, afectivo o politico al que per-
tenezca. Para los fines de estos Principios, una persona migrante es alguien que se encuen-
tra fuera del territorio del que es nacional, sin consideracién de su situacién migratoria, su

?La convencién internacional sobre la proteccién de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares
fue ratificada por Chile y publicado en el Diario Oficial el 8 de junio de 2005.

Turis Dictio N°. 32 / Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3010 Pégina 3 de 20

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3010

Marfa IgNAciA SANDOVAL GALLARDO

intencién y su temporalidad. También comprende a las personas apdtridas migrantes y a las
victimas de la trata de personas segtn los definen las legislaciones nacionales y los convenios
internacionales pertinentes.

En definitiva, el contexto migratorio en Chile conlleva un escenario con multiples proble-
mdticas en los referente a los derechos de las personas migrantes. Ha sido precisamente esta
temdtica objeto de discusién no solo parlamentaria, sino que también a nivel a constitucional,
por lo que en los siguientes apartados se abordardn.

3. Procesos Constituyentes en Chile afios 2022 y 2023

En este apartado haremos referencia, en primer lugar, al proceso constituyente pasado, con-
cluido el 4 de septiembre de 2022 con el rechazo de la propuesta de nueva constitucién
elaborado por la Convencién Constitucional y, en segundo lugar, al proceso constitucional
en curso, donde haremos referencia al anteproyecto aprobado por la Comisién de Expertos el
31 de mayo de 2023 y el texto aprobado por el Consejo Constitucional el 30 de octubre de
2023 y que serd entregado al presidente de la Repuiblica el 7 de noviembre.

Antes de tratar las normas relevantes para este trabajo de los textos producto de los
procesos constituyentes hay que partir de lo que hoy se encuentra vigente a nivel constitucio-
nal, es decir, qué dice nuestra norma fundamental.

Desde esta perspectiva, la actual constitucién no distingue entre chilenos y extran-
jeros, por ello entendemos que los extranjeros son titulares de derechos fundamentales, tanto
aquellos consagrados de forma expresa como implicitamente en la Carta Fundamental, todas
las personas inclusive los migrantes, independientemente de su situacién migratoria (Olano
2016, p. 81, Aguilar, 2016, p. 44. Aguirre, 2007, p. 93).

Lo anterior en virtud de lo establecido en el articulo 5 inciso 2 de la Constitucién, esta
norma juega un rol trascendental para los derechos fundamentales ya que establece la limitacién
de la soberanfa estatal y uno de estos limites son los tratados internacionales ratificados por
Chile y vigentes y, por tanto, obligatorios para nuestro pais. Por otra parte, desde la jurispru-
dencia y la doctrina nacional se ha entendido que dicha normativa es aplicable a las personas
extranjeras, en virtud del bloque constitucional de derechos (Nogueira, 2015, pp. 312-313).

Asf las cosas, precisamente ha sido el derecho internacional de los derechos humanos
el que ha permitido, ingresando mediante el bloque constitucional de derechos, proteger los
derechos de las personas migrantes. La normativa chilena infraconstitucional, tanto la vigente
como la que la precedié (D.L. 1904 de 1975 y su reglamento Decreto Supremo n.° 597, de
1984), han mantenido una perspectiva de proteccién de fronteras y seguridad nacional (Bassa
y Mercado 2015, p. 107).

3.1. Proyecto de Nueva Constitucién afio 2022

Dentro de las normas de la propuesta de texto constitucional es necesario pronunciarse res-
pecto de los principios generales, como la interculturalidad e igualdad sustantiva (Convencién
Constitucional, 2022, Propuesta Constitucién Politica de la Republica de Chile 2022). Ast
el articulo primero indicaba:

1. Chile es un Estado social y democrdtico de derecho. Es plurinacional, intercultural,
regional y ecoldgico.

3. La proteccidn y garantia de los derechos humanos individuales y colectivos son el
fundamento del Estado y orientan toda su actividad. Es deber del Estado generar las
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condiciones necesarias y proveer los bienes y servicios para asegurar el igual goce de los
derechos y la integracién de las personas en la vida politica, econémica, social y cultural

para su pleno desarrollo.

Igualmente, hay que mencionar el articulo 15 que consagra el rango constitucional de los
tratados internacionales ratificados y vigentes en Chile, como, de otras fuentes del derecho
internacional, a saber:

1. Los derechos y las obligaciones establecidos en los tratados internacionales de derechos
humanos ratificados y vigentes en Chile, los principios generales del derecho interna-
cional de los derechos humanos y el derecho internacional consuetudinario de la misma
materia forman parte integral de esta Constitucién y gozan de rango constitucional.

2. El Estado debe prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente las violaciones a
los derechos humanos.

Asimismo, hay que relacionarlo con la titularidad de los derechos fundamentales, en dicho
sentido decfa asi: “Titularidad de los derechos. Las personas naturales son titulares de de-
rechos fundamentales. Los derechos podrdn ser ejercidos y exigidos individual o colectiva-
mente”. A su vez, cabe referirse al articulo referente a la Cldusula de obligaciones generales
y sujetos obligados que dice que “el Estado debe respetar, proteger, garantizar y promover la
plena satisfaccién y ejercicio de los derechos fundamentales, asf como adoptar las medidas ne-
cesarias para eliminar todos los obstdculos que pudieran limitar o entorpecer su realizacién”.

Toda persona, institucién, asociacién o grupo deberd respetar los derechos fun-
damentales, conforme a la Constitucién y las leyes” (Convencién Constitucional, 2022,
Propuesta Constitucién Politica de la Reptblica de Chile, 2022).

Por su parte, es del caso mencionar la norma sobre el principio de progresividad y
no regresion, en el siguiente tenor: “El Estado debe adoptar todas las medidas necesarias para
lograr de manera progresiva la plena satisfaccién de los derechos fundamentales. Ninguna
medida podrd tener un cardcter regresivo que disminuya, menoscabe o impida injustificada-
mente su ¢jercicio” (Convencién Constitucional, 2022, Propuesta Constitucién Politica de
la Republica de Chile, 2022).

Ademis, se consagré el derecho a la igualdad y prohibicién de discriminacién, ha-
ciendo expresa referencia a la prohibicién de la discriminacién por situacién migratoria o de
refugio que tenga por objeto o resultado anular o menoscabar la dignidad humana, el goce y
ejercicio de los derechos (articulo 25.4).

Finalmente, se establecid el derecho a la libertad ambulatoria y de circulacién en el
siguiente tenor: “Toda persona tiene derecho a la libertad ambulatoria y a la libre circulacién,
a residir, permanecer y trasladarse en cualquier lugar del territorio nacional, as{ como a entrar
y salir de él. La ley regulard el ejercicio de este derecho” (Articulo 69).

Si bien, como ya senalamos estas normas no entrardn en vigor, vale la pena destacar
su contenido y el avance que habria significado la incorporacién de la perspectiva de género,
igualdad sustantiva y de género y la interculturalidad.

:En qué habria consistido el avance? Primero que todo al establecer que Chile es un
Estado social de derecho, significaba cambiar el paradigma actual de Estado subsidiario, prin-
cipio constitucional, que tiene particular impacto en materia de DESCA. El Estado Social se
vincula con el rol del Estado de satisfacer las necesidades bdsicas que permitan una vida digna
(Viera, 2014). Pero el principal avance se aprecia en la incorporacién al bloque constitucional
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de derechos de otras fuentes del derecho internacional de los derechos humanos. Es decir,
la norma propuesta entregaba herramientas efectivas para lograr un enfoque de derechos y
ademds, solucionaba un vacio de la norma constitucional vigente que es la fuerza normativa
de las fuentes del derecho internacional.

Ahora bien, un progreso importante decfa relacién con la nocién de igualdad sustanti-
vay prohibicién de discriminacién por situacién migratoria o refugio, es decir, pone de relieve el
cardcter de titular de derechos fundamentales de las personas en contexto de movilidad humana
y por sobre todo establecié un deber de abstencién para el Estado y particulares (efecto horizon-
tal de los derechos) de considerar la situacién migratoria como un criterio para realizar diferen-
cia arbitrarias; esto, claramente, implica que no pueden existir normas juridicas discriminatorias
y que estas no podrfan aplicarse con la finalidad de menoscabar la dignidad de la persona.

Entrando ya en derechos fundamentales propiamente, no hubo mayor innovacién
para consagrar principios de interpretacién como el propersona o la interpretacién conforme,
sin perjuicio de que se entienden parte de la constitucién material por la norma de apertura
al derecho internacional. Otro comentario en esta misma linea dice relacién con la falencia
consagrar normas referentes, por ejemplo, a debido proceso en materia administrativa o nor-
mas especificas para personas en contexto de movilidad.

Referente al derecho a la libertad personal y seguridad individual su redaccién que-
dé en términos bastantes similares a la que sefiala la norma constitucional vigente.

3.2. Anteproyecto de la Comisién de Expertos 2023
A fines de mayo de 2023 la Comisién de Expertos, uno de los érganos del proceso constitu-
cional, concluyé la aprobacién del anteproyecto constitucional que fue entregado el miéreoles
7 de junio a los miembros del Consejo Constitucional.

Dicho documento no contiene referencia a derechos especificos para personas en
contexto de movilidad; por ello, haremos referencia a algunas normas generales que podrian
incidir en los derechos de las personas migrantes. Asi comenzaremos con algunos principios
contenidos en el capitulo I titulado Fundamentos del orden constitucional:

Elarticulo 1 hace referencia a los valores constitucionales, especialmente la dignidad
de la persona, y enuncia que Chile es un Estado social y democrético de derecho:

1. Ladignidad humana es inviolable y la base del derecho y la justicia. Las personas nacen
libres e iguales en dignidad y derechos. Su respeto y garantia es el primer deber de la
comunidad politica y de su forma juridica de organizacién.

2. Chile se organiza en un Estado social y democritico de derecho, que reconoce derechos y
libertades fundamentales y promueve el desarrollo progresivo de los derechos sociales, con
sujecién al principio de responsabilidad fiscal y a través de instituciones estatales y privadas”.

Por su parte, el articulo 5 trata las limitaciones a la soberanfa del Estado indicando:

1. El ¢jercicio de la soberania tiene como limite la dignidad de la persona y los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucién y en los tratados internacionales ratificados
por el Estado de Chile y que se encuentren vigentes.

2. Las normas de derecho interno deberdn interpretarse de forma compatible con aquellos
tratados, favoreciendo la proteccién mds amplia de la persona.

3. Laley determinard la forma y el procedimiento en que el Estado cumplird las sentencias
dictadas por tribunales internacionales cuya jurisdiccién ha reconocido.
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Esta norma consagra la interpretacién propersona de las normas internas del Estado estable-
ciendo la compatibilidad del derecho interno con los tratados internacionales ratificados y
que se encuentren vigentes. Esta norma no contempla las otras fuentes del derecho interna-
cional. Asimismo, no establece cudl serd la fuerza normativa de los tratados internacionales.

Por su parte, en el Capitulo II titulado derechos y libertades fundamentales, ga-
rantias y deberes constitucionales, en materia de titularidad el anteproyecto no innové y se
mantuvo la frase “se asegura a todas las personas”, por lo sostenido supra en el punto 2 de este
texto serfa aplicable respecto de la no distincién entre chilenos y extranjeros en la titularidad
de derechos fundamentales.

En el art. 16 n.° 4 se consagra el derecho a la libertad personal y seguridad indivi-
dual, dice en sus letras a y b lo siguiente:

a) Toda persona tiene derecho a residir y permanecer en cualquier lugar de la Republica,
trasladarse de uno a otro y entrar y salir de su territorio, a condicién de que se guarden las
normas establecidas en la ley.

b) Laley regulard el ingreso, estadia, residencia y egreso de extranjeros del territorio nacional.

En materia de nacionalidad se establece como fuentes de ella, el ius solis , ius sanguinis, carta
de nacionalizacién y nacionalizacién por gracia. Respecto de aquellas personas que nace en
Chile, serdn chilenas con “con excepcién de los hijos de extranjeros que se encuentren en
Chile en servicio de su Gobierno, y de los hijos de extranjeros transeintes, todos los que,
sin embargo, podrdn optar por la nacionalidad chilena”. La expresién de hijos de extranjeros
transedntes ha generado en la prictica situaciones de desconocimiento de la nacionalidad
por la autoridad administrativa y que la Corte Suprema ha resuelto via accién constitucional
de reclamacién de nacionalidad estableciendo la nacionalidad chilena (algunos ejemplos de
sentencias Corte Suprema Rol n.° 7580-2012, sentencia de 22 de enero de 2013; Corte
Suprema Rol n.° 11654-2014, sentencia de 22 de agosto de 2014; Corte Suprema Rol n.°
17.883- 2015, sentencia de 28 de febrero de 2017; Corte Suprema Rol n.° 4721-2022, sen-
tencia de 24 de agosto de 2022).

En materia de derechos politicos, el articulo 21 mantuvo la norma constitucional
que habilita al ejercicio del derecho de sufragio a los extranjeros avecindados en Chile por més
de cinco anos, cumpliendo con los requisitos que senala la ley.

Por lo tanto, con base en lo sefalado, el avance en materia de derechos de las perso-
nas migrantes no ha presentado avances significativos a lo que hoy constitucionalmente estd
vigente. Quizds el elemento a destacar de este anteproyecto serfa la incorporacién en el art. 5
la interpretacion propersona. Dicha incorporacién representa una conformidad con el derecho
internacional de los derechos humanos®. El principio propersona es un mandato al Estado a
aplicar, entre dos 0 mds disposiciones, aquella que sea mds favorable para proteger los derechos.

Si consideramos lo que senala la resolucién 4/19 de la Comisién Interamericana
de Derechos Humanos sobre los Principios Interamericanos sobre los derechos de todas las
personas migrantes, refugiadas, apdtridas y las victimas de trata de personas:

Principio 3: Los Estados deben utilizar la interpretacién que sea més favorable a la persona
le ofrezca la mds amplia proteccién ante dos o mds interpretaciones posibles. Ademds, los

“El art. 29 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos consagra este principio de interpretacién. Este tratado fue
ratificado por Chile y se encuentra vigente. Fue publicado en el Diario Oficial el 5 de enero de 1991.
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Estados deben aplicar la interpretacién més favorable para garantizar los derechos humanos,
y la mds restrictiva para la limitacion de esos derechos.

También hay que tener presente la proteccién de las personas en situacién de vulnerabilidad
en contexto de movilidad humana, en el principio 13 se sefiala:

El deber de los Estados de adoptar medidas positivas para revertir o modificar las situacio-
nes discriminatorias existentes que sean perjudiciales para un grupo particular de personas,
aplicando una perspectiva de género e interseccional en la determinacién de las condiciones
que producen la vulnerabilidad para poder proveer medidas y respuestas adecuadas y com-
prensivas de sus necesidades.

3.3. Propuesta de Nueva Constitucién afio 2023

En este apartado haremos referencias a tres normas que forman parte del texto aprobado por
el Consejo Constitucional el 30 de octubre de 2023. La primera norma respecto a los limites
a la soberanfa, la segunda norma en torno al derecho a la libertad personal y seguridad indi-
vidual y finalmente a la norma referente a las acciones constitucionales de tutela de derechos
fundamentales.

Partiremos con el articulo 3 que consta de tres incisos: el primero senala los limites

a la soberanfa; el inciso segundo plantea un principio de interpretacién conforme al derecho
interno, y el tercero se hacer referencia a la forma de aplicacién de sentencias internacionales.

Articulo 3:

1. La Constitucién, en tanto norma suprema del ordenamiento juridico, reconoce como
limite al ejercicio de la soberania el respeto de los derechos esenciales que emanan de la
naturaleza humana, reconocidos por esta Constitucién, asi como por los tratados inter-
nacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Es deber de los érganos
del Estado respetar y promover tales derechos.

2. Las normas de derecho interno deberdn interpretarse de forma compatible con la
Constitucidn, y considerando las disposiciones referidas a derechos y libertades de los
tratados de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes. Se
distinguirdn las disposiciones de dichos tratados de otros instrumentos internacionales
que puedan asistir a los Estados en su comprensién y aplicacién, pero que no tienen
cardcter juridicamente vinculante.

3. Laley determinard la forma y el procedimiento para dar cumplimiento a las sentencias
dictadas por tribunales internacionales cuya jurisdiccién Chile ha reconocido, y a los
acuerdos o soluciones alternativas de controversias.

Comentarios que merece la norma

En primer lugar, el inciso primero referente a los limites de la soberania del Estado no presen-
te una diferencia con la norma constitucional hoy vigente. De la lectura del inciso segundo se
desprenden dos elementos preocupantes, el primero de ellos es la obligacién de interpretacién
conforme a la Constitucién del derecho interno, que podria presentar el siguiente problema:
el Tribunal Constitucional ha entendido que los Tratados Internacionales tiene una fuerza
normativa supralegal pero infraconstitucional (Rol n.® 346-2002), lo que podria llegar a en-
tenderse que los tratados internacionales, como fuente del derecho internacional, deben in-
terpretarse en conformidad a la Constitucién lo que es juridicamente insostenible (Noguiera,
2002, pp. 563-581). El segundo elemento preocupante, es la relacién con la distincién entre
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normas internacionales vinculantes de las que no lo serfan, siendo las primeras la que podrdn
considerarse en la interpretacién del derecho interno. A todas luces, la disposicién consti-
tucional desconoce el valor del soft Jaw no solo en la interpretacién, sino que también en la
generacién del derecho internacional.

Ahora nos referiremos al articulo 16 que asegura a todas las personas una serie de
derechos fundamentales, el numeral 4 se refiere a la libertad personal y seguridad individual,
nos abocaremos a lo que norma sefiala respecto de las personas migrantes.

Articulo 16.4. El derecho a la libertad personal y seguridad individual. En
consecuencia:

b) Laley regulard el ingreso, estadia, residencia y egreso de extranjeros del territorio nacio-
nal. Todos los procedimientos y medidas regulados por dicha ley deberdn llevarse a cabo
con pleno respeto de la dignidad humana, los derechos y garantfas fundamentales y las
obligaciones internacionales adquiridas por el Estado de Chile.

La ley establecerd los casos, procedimientos, formas y condiciones del egreso o expulsién en
el menor tiempo posible, segin corresponda, de aquellos extranjeros que hayan ingresado al
territorio nacional de forma clandestina o por pasos no habilitados, asi como de aquellos que
hayan cumplido en Chile una pena de presidio efectivo por crimenes o simples delitos. Se
procurard que dichos extranjeros cumplan la referida pena en su pais de origen, cuando asf
corresponda de conformidad con la ley y a los tratados internacionales ratificados por Chile
y que se encuentren vigentes.

Con todo, no se aplicardn las disposiciones del pdrrafo precedente en los casos de
refugio, asilo o proteccién, expresamente contemplados en la ley, asi como en los tratados
internacionales ratificados por Chile y que se encuentren vigentes.

Toda persona, institucién o grupo que organice, financie o ejecute, con dnimo de
lucro, el ingreso ilegal de personas al territorio de la Republica incurrird en las sanciones que
determine la ley.

Comentarios que merece la norma
La mencién a que la ley regulard el ingreso, estadia y egreso o expulsién de las personas y su
supeditacién a los derechos fundamentales y obligaciones internacionales, constituye una reite-
racién de contenidos constitucionales ya expresados, por una parte, ya en el capitulo primero
se hace alusién a los valores y principios constitucionales, entre ellos, la dignidad y las limita-
ciones a la soberanfa. Adicionalmente, la propia norma fundamental hacer referencia expresa al
principio de reserva legal en materia de regulacién del ejercicio de los derechos fundamentales.
Respecto del segundo pdrrafo que hace alusion a los procedimientos de expulsién,
que constituye la sancién administrativa mds grave de todas, basada en el ingreso clandestino
o paso no habilitado. Es decir, es una referencia expresa a la situacién migratoria irregular y
se establece que la expulsion debe realizarse en el menor tiempo posible. Esta norma consti-
tucionaliza la criminalizacién del ingreso irregular. Si bien el pdrrafo concluye con una refe-
rencia a los tratados internacionales ratificados y vigentes, el contenido de la norma es en si
mismo contrario a derecho internacional, especialmente, considerando que podrian generarse
situaciones de discriminacién en su aplicacién basadas en la condicién migratoria.
Finalmente, merece la pena referirse a la norma que consagra la accién constitu-
cional de proteccién, que es una accién de tutela de derechos fundamentales. El articulo 26
consta de dos incisos: el primero establece los requisitos de la accién para derechos civiles y
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politicos; y el segundo regula los requerimientos de la accién tratdndose de derechos sociales
(prestaciones sociales vinculadas al ejercicio de los derechos a la salud, a la vivienda, al agua
y al saneamiento, a la seguridad social y a la educacién). Hay, por lo tanto, un tratamiento
diferenciado entre la tutela de derechos sociales y otros derechos fundamentales.

Articulo 26.2:

2. Tratdndose de las prestaciones sociales vinculadas al ejercicio de los derechos a la
salud, a la vivienda, al agua y al saneamiento, a la seguridad social y a la educacién
establecidos en el articulo 16 de esta Constitucidn, el que por causa de actos u
omisiones ilegales sufra privacién, perturbacién o amenaza en el legitimo ejer-
cicio de prestaciones regladas expresamente en la ley podrd ocurrir por si o por
cualquiera a su nombre a la Corte de Apelaciones respectiva, la que ordenard el
cumplimiento de la prestacién, asegurando la debida proteccién del afectado.

Comentarios que merece la norma

La tutela judicial de los derechos sociales en la norma constitucional restringe la posibilidad
de acudir ante el juez solo en la medida que existe una afectacion al ejercicio de una prestacién
legal, excluyendo la posibilidad de reclamacién judicial ante la vulneracién del contenido
constitucional del derecho. Esta distincién implica un desconocimiento de la naturaleza de
los derechos fundamentales, sus caracteristicas y la dignidad de la persona. Tampoco nos pa-
rece juridicamente razonable distinguir en la justiciabilidad de los derechos.

3.4. Estdndares interamericanos sobre derechos de los migrantes

El derecho de los migrantes ha sido cultivado, principalmente, a través de la interpretacién
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) de la propia Convencién
Americana de otros instrumentos internacionales pertinentes, que llevan al efecto util de los
derechos y a la interpretacién coherente del corpus iuris internacional del derecho de los mi-
grantes y refugiados. Estos estdndares parten del principio general y esencial de la igualdad y
no discriminacion, siendo este fundamental para que se garanticen los derechos humanos de
toda persona. As{ lo ha senalado la Corte Interamericana de manera enfdtica:

que los Estados deben respetar y garantizar los derechos humanos de toda persona sujeta a su
jurisdiccién a la luz del principio general y bésico de la igualdad y no discriminacién. Todo
tratamiento discriminatorio respecto de la proteccién y ejercicio de los derechos humanos
genera la responsabilidad internacional de los Estados ( CIDH (2015), Movilidad humana,
OEA/Ser. L/V/1I. Doc. 46/15).

La importancia de estos estdindares minimos conlleva que los Estados, dentro de su facultad de
establecimiento de politicas migratorias, no podrén nunca vulnerar derechos humanos y que,
ademds, deban siempre tener en consideracién al establecer dichas politicas, la prohibicién de
la discriminacién, directa o indirecta, de iure o de facto discriminacién consagrado en el articu-
lo 1 de la Convencién Americana de Derechos Humanos (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso personas dominicanas y haitianas versus Reptiblica dominicana, de 28 de agosto
de 2014. Véase también Opinién Consultiva OC 18/03, de 17 de septiembre de 2003. Ademas,
ver Corte Interamericana de Derecho Humanos, OC- 21/14, de 19 de agosto de 2014).

En cuanto a los estdndares minimos emanados de la jurisprudencia de la Corte IDH
respecto de los derechos de los migrantes, es necesario distinguir entre:
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Derecho a las garantias judiciales y garantfas del debido proceso respecto de los procedi-
mientos de expulsion y procedimientos de determinacién de la calidad de refugiado.
Derecho a la nacionalidad.

Derecho a la proteccién de la familia. Partiendo, estos estdndares s, de la obligacién general
de respetar y garantizar el principio de igualdad ante la ley y no discriminacién que es
independiente del estatus migratorio de una persona (Opinién Consultiva OC 18/03,
de 17 de septiembre de 2003, Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso per-
sonas dominicanas y haitianas versus Republica dominicana, de 28 de agosto de 2014 y
Corte Interamericana de Derechos Humanos caso familia Pacheco Tineo versus Estado
Plurinacional de Bolivia, de 25 de noviembre de 2013).

Referente al derecho a las garantias judiciales y garantia del debido proceso respecto a los

procedimientos de expulsién y procedimientos de determinacién de la calidad de refugiado

se puede senalar que, la Corte IDH ha senalado que los Estados deben respetar las siguientes

garantias procesales en los procedimientos administrativos:

a)

b)
o

d)
e)
f)
g)

Deben existir condiciones minimas de detencién durante el procedimiento de expulsion,
y la privacién de libertad solo procederd cuando sea estrictamente necesaria para el cumpli-
miento de la expulsion, debiendo siempre estar basada en razones objetivas, que carezcan
de arbitrariedad.

Derecho a ser notificado de la decisién de expulsién o denegacién de la calidad de
refugiado.

Derecho de recurrir y a tener acceso a recursos eficaces para recurrir de la decisién de ex-
pulsién o de denegacién de la calidad de refugiado.

Derecho a ser oido por una autoridad competente.

Facultad de ser representado ante dicha autoridad administrativa competente.

Derecho a contar con la asistencia de un intérprete.

Derecho a asistencia consular (Boza, 2014, pp. 280-289).

En atencidn a los procedimientos de determinacién de la calidad de refugiado es necesario
agregar, a lo ya sefialado, otras obligaciones de los Estados:

a)

b)

Se debe dar la oportunidad de ponerse en contacto con un representante del Alto
Comisionado de la Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR).

La solicitud debe examinarse con objetividad y realizarse una entrevista personal, dentro
del marco del procedimiento ante autoridad competente. Ademds, se deben proteger
los datos de los y las solicitantes y de la solicitud en todas las etapas de procedimien-
to, protegiendo el principio de confidencialidad (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, caso familia Pacheco Tineo versus Estado Plurinacional de Bolivia, de 25 de
noviembre de 2013).

Serfan garantfas minimas en los procedimientos de expulsién:

a)

b)

Ser informado expresa y formalmente de los cargos en su contra y el motivo de la expul-
sién o en su caso el motivo fundado.
Notificacion de la denegacién de la calidad de refugiado.
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Lo anterior implica:

a)  La posibilidad de exponer las razones para oponerse a dicha decisién.

b)  Obtencidn de representacién y asesoria legal.

c)  Asistencia consular.

d) En caso de una decisién desfavorable debe existir el derecho a someter su caso a revisién
ante la autoridad competente (Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso per-
sonas dominicanas y haitianas versus Republica Dominicana, Corte Interamericana de
Derechos Humanos, 28 de agosto de 2014. También Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso Familia Pacheco Tineo versus Estado Plurinacional de Bolivia, de 25
de noviembre de 2013).

En relacién con el derecho a la nacionalidad la Corte IDH ha establecido que es necesario que
todos los Estados, al regular el otorgamiento de la nacionalidad, tengan en cuenta:

a)  Sudeber de prevenir, evitar y reducir la apatridia.

b)  Su deber de brindar a los individuos una proteccién igualitaria y efectiva de la ley
y sin discriminacién. Lo que conlleva que los Estados no podrdn adoptar practicas
o legislacién, en esta materia, cuya aplicacién favorezca el aumento del nimero de
personas apdtridas, adquiriendo gran relevancia el Ius Solis (Corte Interamericana
de Derechos Humanos, caso personas dominicanas y haitianas versus Republica
Dominicana, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 28 de agosto de
2014. En esta sentencia utiliza también la Convencién de los Derechos del Nifo.
Ademids, Comisién Interamericana de Derechos Humanos, Resolucién n.o 3/08,
del afio 2008).

Respecto a los estdndares a la proteccién de la familia, en este punto, la Corte IDH sefald
que el Estado no solo debe abstenerse de interferir indebidamente en las relaciones privadas
o familiares del nifio y de la nifa, sino que también que, segin las circunstancias, debe
adoptar providencias que impliquen el aseguramiento del ejercicio y disfrute pleno de sus
derechos. Especial alusién realiza en cuanto a las eventuales separaciones por razones mi-
gratorias ya que, si bien el establecimiento de politicas migratorias es una potestad de los
Estados estas no pueden vulnerar derechos humanos, por lo que en caso de separaciones
legales de la nifia o el nifio de su familia solo puede proceder si estdn debidamente justifi-
cadas en el interés superior del nino, siendo excepcionales y, en lo posible eventuales y que
no pongan en riesgo la supervivencia y desarrollo de los nifios.

La Corte Interamericana ha dicho que cuando un Estado adopte una decisién que
conlleve alguna limitacién al ejercicio de cualquier derecho de una nifia 0 un nino, debe
tomar en cuenta su interés superior y ajustarse a las disposiciones que rigen esta materia.

Es por lo anterior que lo nifios, dentro de procedimientos administrativos ya sea
de expulsién y de determinacién de la calidad de refugiado, sea que se trate de menores
acompanados o no o separados, tiene el derecho a ser oido y expresar sus opiniones y
participar de una manera significativa. Existe una relacidn ente el derecho a ser oido y
el interés superior del nifo, pues este facilita el papel esencial de los nifios en todas las
decisiones que le afecten.

Hay dos principios rectores que rigen esta materia, el interés superior del nifio y
el principio de unidad familiar, el primero:
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es un principio regulador de la normativa de los derechos del nifio que se funda en la dignidad
misma del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios y nifias, asi como en la ne-
cesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades
(Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Familia Pacheco Tineo versus Estado
Plurinacional de Bolivia, 25 de noviembre de 2013, C. 128).

Por lo que no solo debe tomar medidas especiales de proteccién sino que, también, tomar en
consideracidn la situacién en la que se halle el nifio o nifia. El segundo implica que el Estado
no solo estd obligado a disponer y ejecutar directamente medidas de proteccién de los nifios
sin también favorecer, de la manera mds amplia posible, el ntcleo familiar. Hay que sefialar
que tiene aplicacién trascendental el corpus iuris internacional de proteccidn de los derechos
de los nifios y nifias (Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Familia Pacheco
Tineo versus Estado Plurinacional de Bolivia, 25 de noviembre de 2013).

4. Leyn.°21.325 Sobre Migracién y Extranjeria ;un avance real en materia de derechos?
Durante febrero del ano 2022 entré en vigor la ley n.° 21.325 sobre Migracién y Extranjerfa
que revisaremos a continuacién algunos temas relacionados con los Derechos econémicos,
sociales, culturales y ambientales (DESCA).

Dentro del articulado, cabe senalar el principio de promocidn, respeto y garantia de
derechos (articulo 3), que indica respecto de los DESCA lo siguiente: “[...] de derechos econé-
micos, sociales y culturales, el Estado se compromete a adoptar todas las medidas, hasta el maxi-
mo de los recursos disponibles y por todo medio apropiado, para lograr la plena efectividad de
los derechos [...]”. Asimismo, esta norma refuerza el principio de igualdad y no discriminacién.

Respecto de los derechos consagrados, podemos mencionar la integracién e inclu-
sién (articulo 6). Dicha norma sefala:

El Estado [...] propenderd a la integracion e inclusién de los extranjeros dentro de la sociedad
chilena en sus diversas expresiones culturales, fomentando la interculturalidad, con el obje-
to de promover la incorporacién y participacién armoénica de los extranjeros en la realidad
social, cultural, politica y econémica del pais, para lo cual deberd reconocer y respetar sus
distintas culturas, idiomas, tradiciones, creencias y religiones [...].

Asimismo, se consagra la prohibicién de la discriminacidn, existiendo en el articulo 23 inciso
final una referencia expresa a la mujer en el siguiente tenor:

El Estado promoverd el respeto y proteccién hacia la mujer extranjera, cualquiera que sea su
situacién migratoria, para que en todas las etapas de su proceso migratorio no sea discrimi-
nada ni violentada en razén de su género. Las mujeres migrantes tendrdn acceso a todas las
instituciones y mecanismos que resguarden su bienestar. Las mujeres embarazadas, victimas
de trata de personas, o de violencia de género o intrafamiliar, u objeto de trifico de migran-
tes, tendrdn un trato especial por el Estado. En virtud de lo anterior, el Servicio Nacional de
Migraciones podrai entregar una visa que regule su permanencia, de acuerdo a antecedentes
fundados requeridos a los organismos competentes.

En lo referente a los derechos sociales, lato sensu, la norma contempla derechos laborales
(art. 14) indicando la igualdad entre chilenos y extranjeros y que la condicién migratoria

Turis Dictio N°. 32 / Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3010 Pigina 13 de 20

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3010

Marfa IgNAciA SANDOVAL GALLARDO

no obsta al cumplimiento de las obligaciones del empleador. El derecho al acceso a la salud
(art.15) senala que los extranjeros, indistintamente de su situacién migratoria, “tendrdn
acceso a la salud conforme a los requisitos que la autoridad de salud establezca, en igualdad
de condiciones que los nacionales”. También se consagra el acceso a la seguridad social y
beneficios de cargo fiscal (art. 16) bajo el criterio de igualdad en el acceso a prestaciones de
seguridad social y beneficios fiscales, cumpliendo los requisitos que establezcan las leyes.
A su vez, la norma establece un requisito de residencia de 24 meses para prestaciones que
sean financiadas netamente por fondos fiscales, aunque por razones humanitarias no serd
necesario este requisito. La norma agrega que las restricciones establecidas en este articulo
no aplican respecto de los nifios, nifias y adolescentes cualquiera sea la situacién migratoria
de los adultos de quienes dependan.

En cuanto al derecho a la educacién (art. 17) sefiala que se garantiza “el acceso a la
enseflanza preescolar, bdsica y media a los extranjeros menores de edad establecidos en Chile,
en las mismas condiciones que los nacionales”. Agrega que este derecho no podrd denegarse o
limitarse en razén de la condicién migratoria de sus padres o quienes tenga el cuidado personal.
Asimismo, establece la facultad de acceder a las instituciones de educacién superior en igualdad
de condiciones que los nacionales. En relacién con el derecho al acceso a la vivienda propia (art.
18) indica que “los extranjeros titulares de residencia definitiva gozardn de los mismos derechos
en materia de vivienda propia que los nacionales, cumpliendo los demds requisitos legales”.

De lo dicho hasta ahora, la norma central en materia de derechos de las personas
en contexto de movilidad humana es la igualdad y no discriminacién. Si bien los otros
derechos sefialados no lo indican, consideramos que, precisamente, al tratarse de una nor-
ma de ius cogens deberfa forma parte del contenido interpretativo de todos los derechos
(Sandoval, 2021, p. 184) y asf la perspectiva o enfoque de derechos pasaria a ser parte del
contenido normativo de las normas indicadas. Ya desde la opinién Consultiva 18/03 la
Corte IDH ha sostenido el cardcter de ius cogens de la igualdad y no discriminacidn, y esta
norma ha sido la piedra angular en la construccién de estdndares minimos de derechos de
las personas en contexto de movilidad. Por ello sostenemos que este principio deberfa ser
parte del contenido interpretativo de los derechos, es decir, al momento de aplicar una
norma interna el Estado deberd no solo interpretarla sino que aplicarla de forma tal que no
incurra in ningtn tipo de discriminacién, teniendo siempre presente el goce efectivo de los
derechos fundamentales.

Lo anterior se sustenta precisamente en la jurisdiccién consultiva de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH) la Opinién Consultiva OC 18/03, que
senala que las politicas migratorias deben tener como objetivo respetar los derechos humanos
y su ejecucién debe llevarse a cabo con pleno respeto y garantia a estos derechos. A su vez,
si bien admite la posibilidad que los Estados hagan distinciones con base en la situacién
migratoria del migrante, estas deben ser objetivas, proporcionales y razonables (Opinién
Consultiva OC 18/03, de 17 de septiembre de 2003, pdrr. 168).

También podemos mencionar la Opinién Consultiva OC 21/14, que sefiala que
los Estados deben respetar los derechos humanos de las personas migrantes. Esto conlleva
garantizar su ejercicio y goce a toda persona que se encuentre bajo su jurisdiccidn, sin discri-
minacién alguna. Ademds, de cumplir con las obligaciones conexas que emanan de los ins-
trumentos internacionales del derecho humanitario y del derecho de los refugiados (Opinién
Consultiva OC 21/14, de 19 de agosto de 2014, parr. 39).

A su vez, podemos mencionar la Opinién Consultiva 25/18, que se pronuncia sobre
el derecho humano al asilo en el sistema interamericano y las obligaciones que los Estados
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tiene respecto de ella, especialmente, el principio de no devolucién ha sefalado que: “la
prohibicién de devolucién por mandato convencional ofrece una proteccién que alcanza a
cualquier persona extranjera, no necesariamente solicitantes de asilo y refugio, cuyos derechos
se encuentren amenazados” (OC 25/18, 2018, pdrr. 186). Asi las cosas:

el principio de no devolucién no sélo es fundamental para el derecho de asilo, sino también
como garantia de diversos derechos humanos inderogables, ya que justamente es una medida
cuyo fin es preservar la vida, la libertad o la integridad de la persona protegida (OC 25/18,
2018, pérr. 180).

El principio de no devolucién, y la interpretacién evolutiva del mismo que realiza la Corte
IDH, significa aplicar el contenido de la no devolucién a contextos de movilidad humana més
amplios que el asilo o refugio, y si consideramos el contexto social latinoamericano y el tipo de
flujo migratorio que recibe Chile, esta norma juridica podria perfectamente aplicar para perso-
nas en cuyos paises de origen existe una violacién sistemdtica, por ejemplo, a derechos sociales.

A nivel de jurisdiccién contenciosa, la Corte IDH ha desarrollado estdndares de
los derechos que tienen las personas migrantes y ha manifestado que no pueden ser objeto
de trato discriminatorio y deben ser tratados bajo el principio de igualdad ante la ley, sin te-
ner relevancia su situacién migratoria regular o irregular (Corte Interamericana de Derechos
Humanos, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Repiblica Dominicana,
de 28 de agosto de 2014. También ver, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso
Vélez Loor vs. Panamd, 23 de noviembre de 2010).

Desde una perspectiva de soft law, podemos mencionar los principios interamerica-
nos sobre los derechos humanos de todas las personas migrantes, refugiadas, apdtridas y las
victimas de la trata de personas, especificamente consagra en el principio 8 la perspectiva de
género y el enfoque diferenciado en el siguiente tenor:

Las leyes y politicas de migracién que aplican los Estados deben incorporar una perspectiva
de género que considere los riesgos especificos, asi como los efectos diferenciados, que en-
frentan las mujeres, hombres, nifios y adolescentes de ambos sexos y personas LGTBI en el
contexto de la movilidad humana (CIDH, Resolucién 04/19 aprobada por la Comisién el 7
de diciembre de 2019).

Si bien la norma legal (Ley n.° 21.325 sobre Migracién y Extranjerfa), miramos con pre-
ocupacién la justiciabilidad de los derechos consagrados en la norma legal, considerando
que la norma remite a la Carta Fundamental, y el estatus que los DESCA tienen hoy en la
Constitucién vigente, es precisamente su no justicibialidad.

Actualmente, la ley senala en su articulo 9: “No criminalizacién. La migracién irre-
gular no es constitutiva de delito”. Miramos con preocupacién la existencia de un proyecto
de ley que busca tipificar como delito el ingreso al territorio nacional por pasos no habilitados
(Boletin n.° 15261-25), especificamente el proyecto de ley indica:

Articulo 119 bis. El que, no reuniendo las condiciones para ser declarado como refugiado en
nuestro pafs, o reuniéndolas, no provenga directamente de un territorio en donde su vida o
libertad estén amenazadas, hiciere ingreso al territorio nacional de manera clandestina por un
paso no habilitado o eludiendo el control migratorio, serd sancionada con la pena de presidio
menor en su grado minimo o multa de once a veinte unidades tributarias mensuales.
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A los extranjeros que ingresaren al territorio nacional, mediante alguna de las conductas seha-
ladas en el inciso anterior y existiendo a su respecto causales de impedimento o prohibicién
de ingreso, se les aplicard la pena de presidio menor en su grado medio. Sufrird la pena de
presidio menor en sus grados medio a méximo el que entrare al territorio chileno o intentare
salir de €l valiéndose de un documento de identidad o de viaje falso o faltando a la verdad en

la informacién requerida por la autoridad para autorizar el ingreso o la salida.

Entonces ;cudles serfan las razones para modificar la norma a poco mds de un afio de entrar en
vigor? Como respuesta a esta interrogante podemos mencionar dos razones predominantes, la
primera el aumento exponencial de los ingresos por pasos no habilitados, especialmente en la
frontera norte de Chile, ello sin perjuicio de que desde inicios del 2023 dicha zona se encuentra
militarizada debido a las atribuciones entregadas a las fuerzas armadas en control migratorio.
La segunda razdn serfa la vinculacién existencia entre la migracién irregular y la delincuencia.

Nos parece que los elementos considerados para buscar establecer este delito es una
medida contraproducente para hacer frente a una crisis migratoria, sobre todo, si el foco
se pone en la seguridad nacional méds que en la proteccion de los derechos de las personas,
indistintamente de su situacién migratoria’. Hoy la ley tiene herramientas juridicas sancio-
natorias suficientes para castigar el incumplimiento de la norma legal®. Por ello, ademds, si
consideramos qué tipo de eficacia tendria esta criminalizacion, solo tenderfa a potenciar la
migracién irregular, aumentando as{ las eventuales violaciones a derechos fundamentales.
Adicionalmente, esta medida carece de toda proporcionalidad, se propicia una potencial dis-
criminacién en desmedro de la proteccién de derechos de las personas en contexto de movi-
lidad lo que atenta contra el derecho internacional de los derechos humanos.

Los migrantes que no pueden gozar de manera efectiva de sus derechos huma-
nos, que corren un mayor riesgo de sufrir violaciones y abusos, y que, por consiguiente,
tienen derecho a reclamar una mayor proteccién a los garantes de derechos (Informe del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos al Consejo de Derechos
Humanos, Principios y orientaciones précticas sobre la proteccién de los derechos huma-
nos de los migrantes en situaciones de vulnerabilidad (3 de enero de 2018, documento A/
HRC/37/34 de las Naciones Unidas, pdrr. 12). En esta misma linea podemos agregar el dlti-
mo informe periédico de Chile del Comité de los Trabajadores Migratorios y sus familiares
que instd a nuestro al pais a cumplir con las siguientes recomendaciones:

1) Insuficiente enfoque basado en los derechos de los migrantes y sus familiares, la protec-
cién de los derechos de migrantes en situacién irregular, los mecanismos de regularizacion,

> La existencia de la politica migratoria en Chile se enfoca en esto ya que forma parte de uno de sus ejes que es seguridad,
control de fronteras y crimen organizado. Hay dos objetivos a destacar de este eje: por una parte, se pretende “robustecer las
capacidades y tecnologias para el resguardo de las fronteras, particularmente de pasos no habilitados, de manera de mantener
un control efectivo sobre ingresos y egresos irregulares de personas, asi como mantener el control sobre el trifico ilicito de
migrantes y la trata de personas” y por otra “perfeccionar los procedimientos que permitan aplicar con eficacia y oportunidad
las sanciones administrativas que establece la Ley 21.325 de Migracién y Extranjerfa, para las infracciones menos graves, que
serdn sancionadas desde amonestacién hasta multa, y sobre las infracciones graves que serdn sancionadas con la salida forzada
del pais del extranjero, mediante decreto de expulsion”.

©La ley vigente en comento contiene una serie de medida a ser aplicadas ante el incumplimiento de las normativas migra-
torias, a saber, el capitulo VII se titula infracciones y sanciones migratorias, hace una distincién entre infracciones migra-
torias menos graves y graves y se establecen como sanciones multas y amonestaciones, expulsion administrativa y judicial,
prohibicién de ingreso al pais. Ademds, se establecen medidas de control para los extranjeros infractores tales como toma de
declaracién, fijar domicilio y presentacién en dependencias de la autoridad. Asimismo, en el caso de la expulsion la norma
contempla la posibilidad de privar de libertad con el objeto de ejecutar la expulsion por un méximo de 5 dias corridos.
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el derecho a un debido proceso y garantias procesales, el reconocimiento del estatuto
de refugiado y otras formas de proteccién internacional, y el acceso a servicios sociales.

2)  Proceso que pueda resultar en la expulsién de una persona migrante debe ser indivi-
dual, de modo de evaluar las circunstancias personales de cada sujeto y cumplir con la
prohibicién de expulsiones colectivas. Asimismo, dicho procedimiento no debe resultar
discriminatorio.

3)  El Comité insta el Estado parte a reconocer por ley la nacionalidad chilena a hijas e hi-
jos de migrantes en situacién irregular nacidos en el territorio del Estado parte y asil
evitar cualquier riesgo de apatridia (Comité de Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Observaciones finales sobre el segundo in-
forme periédico de Chile, 11 de mayo de 2021).

Precisamente, la situacién migratoria irregular tiene como consecuencia aumentar esta vul-
nerabilidad, lo que los expone especialmente a ser discriminados y a la vulneracién de sus
derechos humanos. Situacién que ya generd preocupacién y una serie de recomendaciones a
Chile para ajustar sus normas y conductas al derecho internacional de los derechos humanos.

Con lo analizado hasta este punto podemos senalar que la aplicacién de la nor-
ma migratoria por una parte mantiene un dmbito de discrecionalidad de la autoridad lo ha
producido un impacto en el ejercicio de derechos fundamentales y, por otra, los intentos de
su modificacién, especialmente, la tipificacién como delito de la migracién irregular tiene
claramente un cardcter regresivo.

5. Conclusiones

A modo conclusivo podemos sehalar que, si bien, la Ley n.© 21.325 sobre Migracién y
Extranjeria es un avance legislativo importante, no solo porque actualiza la regulacién de la
movilidad humana en Chile sino que también, incorpora elementos acorde a las obligaciones
en materia de derechos humanos como principios de interpretacién, no discriminacién debi-
do a la situacién migratoria entre otros.

A pesar de la evolucidn sefialada referente a principios, derechos e institucionalidad
migratoria que constituye un avance respecto de la norma infraconstitucional anterior, la
normativa sigue manteniendo una perspectiva de seguridad nacional en torno a la regula-
cién de la migracién. Asimismo, miramos con preocupacion la carencia de mecanismos de
justiciabilidad de los derechos, en especial los DESCA, precisamente porque la propia Carta
Fundamental vigente regula, de forma restrictiva, precisamente la posibilidad de acudir a un
juez ante la vulneracién de derechos. Sobre todo, considerando que en el ejercicio de algunos
se distingue entre situacién migratoria regular e irregular.

También, nos parece importante destacar que de la propuesta constitucional, recha-
zada el 4 de septiembre de 2022, hay elementos rescatables en lo que dice relacién con los
DESCA. Especificamente el cambio de paradigma respecto de los derechos sociales, al consa-
grar que Chile es un Estado Social o las obligaciones especificas en torno a los DESCA como
el principio de progresividad y no regresién. A su vez, la consagracién expresa de la perspectiva
de género y la igualdad y no discriminacién como norma transversal en materia de derechos.

En definitiva, el avance legal existente atin dista bastante de los estdndares interna-
cionales. Queda por ver cémo serd aplicada e interpretada la norma legal por las autoridades
administrativas, especialmente en lo referente a los derechos y, ante su eventual vulneracién,
qué herramientas jurisdiccionales prevalecerdn para su justiciabilidad.
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Respecto del texto aprobado por el Consejo Constitucional, este incorpord la crimi-
nalizacién de la migracién irregular a nivel constitucional lo que es contrario a los derechos
humanos de las personas migrantes. Queda pendiente el plebiscito de 17 de diciembre en que
la ciudadania se manifestard sobre el texto constitucional propuesto.
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Resumen

El merecimiento y ejercicio de los derechos politicos electorales, a diferencia de los derechos
civiles, que corresponden universalmente a todas las personas, se imputan tinicamente a quie-
nes gozan de la titularidad de la “ciudadania”, la cual es definida por cada Estado en cada pe-
riodo histdrico segin distintos criterios, entre los cuales predomina el de la nacionalidad. En
ese sentido, en el presente trabajo nos preguntamos cudles son los limites a los derechos politi-
cos y electorales de las personas migrantes internacionales en Argentina a partir de los concep-
tos de nacionalidad y ciudadania. En particular, nos centraremos en tres dimensiones de los
derechos politicos en Argentina: la asociacion politica, el derecho a elegir y el de ser elegido/a.

Palabras clave
Derechos politicos y electorales, Migrantes, Ciudadania, Nacionalidad.

Abstract

The merit and exercise of electoral political rights, unlike civil rights, which correspond uni-
versally to all people, are imputed only to those who own the “citizenship”, which is defined
by each State in each historical period according to different criteria, among which nationa-
lity predominates. In this sense, we ask ourselves what the limits to the political and electoral
rights of international migrants in Argentina are based on the concepts of nationality and
citizenship. In particular, we will focus on three dimensions of political rights in Argentina:
political association, the right to vote, and the right to be elected.

Keywords
Political and Electoral Rights, Migrants, Citizenship, Nationality.

1. Introduccién

En diciembre del afio 2003, el Congreso de la Nacién Argentina sancioné la Ley de Migraciones
N.° 25.871. Esta ley, considerada “de avanzada” en la regién y en el mundo, reemplazé al
Decreto Ley N.° 22.439 (1981) de la tltima dictadura civico-militar conocida entonces como
“Ley Videla” que replicaba la Doctrina de Seguridad Nacional frente a la migracién. La nueva
ley establecié que el derecho a la migracidn es “esencial e inalienable de la persona” (art. 4) y
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que las personas migrantes tienen los mismos derechos que las personas nacionales, incluyendo
lo concerniente a “servicios sociales, bienes publicos, salud, educacién, justicia, trabajo, empleo
y seguridad social” (art. 6). Ademds, introdujo, en su articulo 11, la posibilidad de que las per-
sonas extranjeras puedan participar en las decisiones de la “vida ptblica” de sus comunidades
locales segtin la legislacién correspondiente a nivel nacional y provincial.

En este trabajo nos interesa problematizar que la pertenencia nacional otorga una
membresia politica que es la base del acceso a los derechos ciudadanos a partir de la moder-
nidad europea. Quienes no poseen esa membresia politica —por no ser considerados/as “na-
cionales”™ — no solo no acceden a los derechos humanos universales —que se decodificaron
en términos estatales—, sino que ademds no tienen el derecho a influir en los destinos de la
comunidad en la que habitan, pero de la cual no pertenecen politicamente. Benhabib (2005)
retoma de Hannah Arendt (1998) la idea de que la falta de nacionalidad o la no pertenencia
a un Estado se traduce en la pérdida de los derechos humanos que, tras las revoluciones bur-
guesas modernas equivale politicamente a la pérdida de los derechos ciudadanos. El “derecho
a tener derechos” de Arendt refiere a la aceptacién juridica y politica de un Estado sobre una
persona para acceder a los derechos. Tener el “derecho” de membresia politica otorga “dere-
chos ciudadanos” (Benhabib, 2005, p. 50).

El articulo 23 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, que explicita los
derechos politicos de “los ciudadanos”, establece que tales derechos pueden ser reglamentados
por ley, “exclusivamente por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién,
capacidad civil o mental, o condena, por juez competente, en proceso penal” (OEA, 1984).
Si bien sabemos que la categorfa de “derechos politicos” es muchas veces problemdtica para
su delimitacidn, a los fines del presente trabajo definiremos los derechos politicos como “...los
derechos de asociacién y reunién con fines politicos, el derecho de peticién a las autoridades,
los derechos de participacién y control, asi como, especialmente, el derecho a elegir y ser
elegido conforme a las leyes” (Dalla Villa, 2014 p. 69). Por otro lado, nos centraremos en los
derechos electorales de las personas migrantes internacionales en la Republica Argentina, es-
pecialmente en los derechos de elegir y el de ser elegida/o a nivel nacional y a nivel provincial
y de la Ciudad de Buenos Aires, asi como el derecho a la asociacién politica.

2. El derecho a la membresia politica
Reflexionar en torno a la participacién electoral de las personas migrantes en el pafs de recep-
cién o pensar sus derechos politicos en un sentido mds amplio, nos invita a considerar la con-
tradiccién entre el ideal originario de ciudadanfa “del mundo” y las fronteras que demarcan
estados territoriales como entidades politicas con una “comunidad=pueblo” (Stolcke, 1997).
En general, la mayoria de los estudios sobre la participacién electoral de las personas
migrantes se han enfocado en el voto desde el exterior de los (e)migrantes (Escriva, Moraes
y Bermudez, 2009; Canelo et. al., 2012; Lafleur, 2012; Canelo, 2017; Lafleur y Sdnchez-
Dominguez, 2015; Gil Araujo et al., 2016; Ramirez, 2019; Castillo, 2019). Para Lafleur
(2012, p. 23) el voto en el exterior es extraterritorial y evidencia el cardcter multisituado de
la ciudadania. En el contexto argentino, algunas autoras han analizado el marco regulatorio
de la participacién electoral de las y los emigrantes argentinos desde el extranjero (Modolo,
2014; Magliano, 2017) mientras que otras han analizado el marco regulatorio de la participa-
cién electoral de las y los emigrantes argentinos en el sistema local (Gil, 2017; Penchaszadeh
y Condori, 2017). Otros antecedentes se han enfocado en el voto del electorado migrante en
la Provincia de Buenos Aires, tales como el de Pacecca (2017), Alfonso (2017) y Asmat Narro
(2020). Por su lado, Fernandez (2017) analizé el “voto migrante” en la Ciudad de Buenos
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Aires (CABA) con la ley N.° 344 del 2000, atendiendo a los aspectos normativos en relacién
con la restriccién al derecho al voto. Por dltimo, el andlisis de Penchaszadeh y Asurey (2020)
ha identificado los obstdculos que enfrentan las personas migrantes residentes en ese distrito
para ejercer sus derechos politicos, incluyendo la normativa derivada del nuevo cédigo elec-
toral sancionado en 2018 en la CABA.

La idea de la existencia de una comunidad nacional en el seno de un Estado-Nacién,
asi como la del individuo como “ciudadano” —poseedor del estatuto de ciudadania o sujeto
de derecho— emergen en la modernidad. Segtn Ettiene Balibar (2013), en ese periodo, “las
nociones de ciudadania y de nacionalidad han sido pricticamente identificadas en lo que
puede considerarse como la ecuacién fundadora del Estado Republicano moderno” (p. 58).

En el caso de Argentina, coincidimos con Trucco (2007) en que, si bien existen au-
tores que consideran que la nacionalidad y la ciudadania como sinénimos (Gonzdlez, 1917)
y otros como diferentes (Podestd, 1980), tanto la Constitucién Nacional (1994) como la
normativa vigente en el pais, especialmente la Ley 346 —llamada “Ley de Ciudadania®™—
utilizan ambos conceptos como sinénimos. Asi, el art. 20 de la Constitucién Nacional reza:

Los extranjeros gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del ciuda-
dano; pueden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer bienes raices, comprarlos y
enajenarlos; navegar los rios y costas; ejercer libremente su culto; testar y casarse conforme a
las leyes. No estdn obligados a admitir la ciudadania, ni a pagar contribuciones forzosas ex-
traordinarias. Obtienen nacionalizacién residiendo dos afios continuos en la Nacién; pero la
autoridad puede acortar este término a favor del que lo solicite, alegando y probando servicios
a la Republica (Constitucién Nacional Argentina, 1994).

En otras palabras, este articulo recoge, de manera indistinta, los conceptos de ciudadania y
nacionalidad en lo que respecta a la contraposicién con el estatuto de las personas extranjeras.

En el presente trabajo distinguiremos los conceptos de “nacionalidad” y “ciudadania”,
puesto que consideramos que el uso habitualmente intercambiable que se le otorga forma parte
de la aplicacién del pensamiento de Estado advertida por Pierre Bourdieu. Asf, denominaremos
“nacionalidad” al conjunto de “requisitos juridicos formales y como cualidades legales de perte-
nencia a un Estado-Nacién” (Gil Araujo, 2017) mientras que definiremos como “ciudadania” al
conjunto de derechos civiles, politicos y sociales. La importancia de distinguir estos conceptos
radica en que uno de los requisitos formales juridicos que excluye a las personas del acceso a la
categorfa de ciudadania es el de la nacionalidad, que brinda membresia a la comunidad poli-
tica. Asi, para Stolcke (2000), la ciudadania es la “quintaesencia de la emancipacién politica y
la igualdad de que goza el individuo moderno ante la ley” (p. 23); y las leyes de nacionalidad
establecieron requisitos formales que, desde entonces, limitan la posibilidad de los individuos
de acceder a la ciudadanfa —la nacionalidad— de un determinado pais.

Sin embargo, la comunidad basada en la identidad nacional es, por lo menos, cues-
tionable. Balibar (1991) denomina “etnicidad ficticia” a la “fabricacién” de la comunidad por
los estados nacionales. Segtin el autor, no existen naciones que posean de manera natural una
base étnica, sino que las formaciones sociales se nacionalizan y las poblaciones dominantes
quedan “etnificadas” de manera tal como si fuesen parte de una suerte de comunidad natural.
Asi, “una formacién social solo se reproduce como nacién en la medida en que se instituye
al individuo como homo nationalis” (p. 144-145) y la formacién nacional se reconoce en la
institucion estatal que, a su vez, reconoce a la formacién nacional como propia en relacién
con otros Estados (p. 145). Segtin el autor,
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ninguna nacién moderna posee una base ‘¢tnica’ dada, aunque proceda de una lucha de in-
dependencia nacional. En otras palabras: es producir el efecto de unidad mediante el cual el
pueblo aparecerd a los ojos de todos ‘como un pueblo’, es decir, como la base y el origen del

poder politico” (p. 146).

En un sentido similar, Seyla Benhabib (2005) sostiene que “las pricticas de la membresia
politica son los rituales a través de los cuales se reproduce espacialmente la nacién” (p. 24).

La exclusion de la ciudadania a partir de la nacionalidad es posible de observar en el
caso de las personas migrantes internacionales. Al ser consideradas como no nacionales, no po-
seen derechos ciudadanos en su totalidad pese a que, como sefialara Hannah Arendt (1998), en
el marco de la existencia de los Estado-Nacién el “derecho a tener derechos” de cada individuo
deberfa ser garantizado por la pertenencia a la misma humanidad, en vez de ser restringido por
la privacién de la pertenencia a la comunidad politica (Arendt, 1998, p. 247).

En el caso de las personas migrantes, siguiendo a Sayad (1984), las categorias
de “emigrante/inmigrante” se encuentran estrechamente relacionadas con el concepto de
Estado-Nacién porque el proceso migratorio, en estos casos, implica cruzar al menos una
frontera internacional que divida un Estado —el de origen— con otro —el de destino—.
Para Sayad, a medida que se fueron consolidando los procesos de descolonizacién, no en-
contramos emigracién alguna que no tenga origen en un Estado o en un orden nacional
independiente mientras que, al mismo tiempo, no hallamos comunidades que existan de
manera reconocida bajo otra forma que la estatal (1984, p. 101). En ese sentido, debemos
pensar el orden nacional y el orden de la inmigracién/emigracién como consustancialmen-
te ligados el uno con el otro en tanto “lo nacional” solo puede existir en presencia efectiva
o posible de lo que constituye su contrario, esto es, lo “no nacional”, cuya materializacién
de dicha confrontacién tiene lugar en la inmigracién (1984, p. 102). Asi, para Sayad,
“el inmigrante es el ‘no-nacional’” (el extranjero, por lo tanto el ‘nacional’ de otro orden
nacional, de una nacién y, hasta nuevo aviso, de una nacionalidad extranjeras) presente
en el orden nacional (i.e. en la nacién, en lo “nacional”)” mientras que “el emigrante es
el ‘nacional’ ausente del orden nacional (i.e. de la nacién, de lo ‘nacional’) lo que implica
que estd presente en otro orden nacional (en una nacién y en el seno de una nacionalidad
extranjeras)” (1984, p. 102).

Como senala Gil Araujo (2010), para Sayad, la inmigracién devela la verdad funda-
mental del Estado, que es la discriminacién como parte de su naturaleza (p. 49). Mds aun, las
personas migrantes internacionales poseen tres caracteristicas: presencia extranjera, provisoria
y por razones de trabajo. Su presencia es ilegitima pues, en tanto no nacionales, se encuentran
excluidas del derecho de lo politico. Tal presencia, entonces, solo puede legitimarse a través
del trabajo, por lo cual la inmigracién es pensada siempre como temporal (Sayad, 1984; Gil
Araujo, 2010).

En el presente trabajo sostenemos que existen otras maneras posibles de concebir
la comunidad politica entre personas ciudadanas que no se base exclusivamente en la perte-
nencia nacional. Como sostiene Balibar (2013), la forma nacién es solo una de las “formas
histéricas posibles de la comunidad de ciudadanos” (p. 59). En esa misma linea, el autor
recupera otra justificacién de la comunidad, basada en la reciprocidad: “lo que liga entre ellos
a los ciudadanos es una regla de reciprocidad de derechos y de deberes” (p. 61).

El punto de partida de Balibar es considerar a la ciudadania desde la accién (politi-
ca) y correrla del mero “estatus” (antipolitica), lo cual implicarfa pensarla desde la pasividad.
La ciudadania es una accién que se ejerce colectivamente
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en el sentido que le da Arendt: es una recreacién de la vida dentro de la pluralidad que le
permite al hombre conocerse en su diferencia con los otros y pertenecer a la comunidad hu-
mana, aunque también en el sentido de hacerse escuchar y desde la accién colectiva perseguir
la consecucién de derechos (Sudrez Ruiz, 2018, p. 127).

Para el autor, la accién ciudadana estd enmarcada en la 16gica de la igual-libertad, segin la
cual no puede haber libertad sin igualdad y viceversa. La ciudadanfa moderna es imperfecta
y se encuentra en constante refundacién, por lo que al mismo tiempo goza de un gran po-
tencial: “la capacidad insurreccional de los movimientos politicos universalistas que buscan
conquistar derechos todavia inexistentes, o ampliar los existentes, de modo de hacer que
la igual-libertad pase a los hechos” (p. 63). De esta manera, en Balibar puede apreciarse la
existencia de un “derecho universal a la politica” (Sudrez, 2018), entendiendo a esta tltima
en relacién con “la transformacidn de las realidades existentes, con su adaptacién a entornos
cambiantes, con la formulacidn de alternativas en el seno de evoluciones histéricas y sociolé-
gicas en curso” (2013, p. 64).

Para seguir pensando a la ciudadanfa més alld de las definiciones estrictamente juri-
dicas, el enfoque de la autonomia de las migraciones suma la idea de que, en el contexto del
capitalismo y las tensiones que este genera respecto de la valorizacién y control migratorio, las
personas migrantes “actiian” como si fueran ciudadanas —a contramano de las perspectivas
que sostienen que los y las migrantes quieren “convertirse” en ciudadanos/as, lo que presu-
pone otro tipo de vinculo con el Estado—. El enfoque considera a la migracién como un
movimiento social y como una “fuerza creativa” dentro de las estructuras sociales, culturales
y econdmicas (Mezzadra, 2012, p. 160). Segiin Eduardo Domenech (2017), esta perspectiva
implica un “movimiento de desubjetivacién/nueva subjetivacién, desde los limites que impo-
ne el lenguaje de los “derechos” y la “ciudadania”. Asi, se abre el espectro de acciones posibles/
deseables, mds alld de las practicas de correccién politica” (p. 163).

3. El derecho a elegir y ser elegidos/as
Para analizar el derecho al sufragio activo —o el derecho a votar— en Argentina es funda-
mental sefialar, en primer lugar, que, en virtud del art. 1 de la Constitucién Nacional argen-
tina (1994), el pais adopta para su gobierno la forma representativa republicana federal. De
manera muy simplificada, se destaca en el pais la existencia de un Estado Nacional y, de ma-
nera descentralizada, existen veinticuatro jurisdicciones, de las cuales veintitrés son provincias
auténomas y la restante es la Ciudad de Buenos Aires a la cual le corresponde, segtin el art.
129 de la Constitucién Nacional (CN), “un régimen de Gobierno auténomo con facultades
propias de legislacion y jurisdiccidn, y su jefe de gobierno serd elegido directamente por el
pueblo de la ciudad”. Por otro lado, segiin garantiza la CN en su art. 5, cada provincia dicta
para si cada Constitucién bajo el sistema representativo republicano que asegure su régimen
municipal. En el caso de la Ciudad de Buenos Aires (CABA), la ley de comunas N.° 1.777
sancionada por la Legislatura de la Ciudad en 2007 establece la descentralizacién de la ciudad
en quince comunas con sus correspondientes autoridades —llamadas “juntas comunales”™ —
que son elegidas en un acto electoral. En otras palabras, en Argentina, existen cargos que
son elegidos electoralmente a nivel nacional, provincial, local o municipal y, en el caso de la
CABA, a nivel de la Ciudad de Buenos Aires y a nivel comunal.

En segundo lugar, un aspecto central a tener en consideracién es que, a partir de
la reforma constitucional del afio 1994, rige el principio de supremacia constitucional pero
ampliado a otros tratados internacionales —especialmente a aquellos referidos a derechos
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humanos—, a los que se les ha asignado “jerarquia constitucional”, como se desprende del
art. 75 inc. 2 de la Constitucién. Asi, “...el principio de supremacia constitucional se ha
ampliado hacia otras normas fundamentales, conformando lo que ha pasado a denominarse
“bloque constitucional”” (Guadagnoli, 2013, pérr. 3). Esto implica, entre otras cuestiones,
que los tratados enumerados en el mencionado articulo tienen jerarquia superior a las leyes
nacionales, como es el caso de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos (CADH).

Mientras que el art. 23 de la CADH, que explicita los derechos politicos de “los ciu-
dadanos”, establece que tales derechos pueden ser reglamentados por ley, “..exclusivamente
por razones de edad, nacionalidad, residencia, idioma, instruccién, capacidad civil o mental,
o condena, por juez competente, en proceso penal” (OEA, 1984), la Constitucién Nacional
argentina (1994) en su art. 37 consagra el derecho al sufragio como “universal, igual, secreto y
obligatorio”. En ese sentido, no se observa en el texto de la Carta Fundamental una limitacién
a la posibilidad de sufragio de las personas extranjeras, ya que nada dice al respecto.

En 1972 se sanciond en Argentina la Ley N.° 19.945 —mds conocida como “Cédigo
Electoral Nacional” (CEN)— que regula, junto con sus modificaciones posteriores, todo lo
relativo al proceso electoral en el pais para cargos de naturaleza nacional. En otras palabras,
regula los procedimientos y requisitos para las elecciones de presidente/a y vicepresidente/a,
senadores/as nacionales, diputados/as nacionales, y parlamentarios/as del Mercosur. En ese
sentido, el CEN explicita quiénes son las personas con derecho al sufragio para esos cargos, es
decir, los y las “electores/as”. El art. 1 del CEN (1972) establece que “son electores los argenti-
nos nativos y por opcién, desde los dieciséis (16) afios de edad, y los argentinos naturalizados,
desde los dieciocho (18) afios de edad” que no tengan ninguna de las inhabilitaciones pre-
vistas en el mencionado Cédigo. De esta manera, las personas extranjeras no se encuentran
habilitadas para elegir cargos nacionales salvo que se hayan “naturalizado”, es decir, que hayan
obtenido la nacionalidad argentina.

Pese a que a nivel nacional las personas migrantes aiin no hayan conquistado ese de-
recho, diversos proyectos de ley fueron presentados a lo largo del tiempo. Gil Araujo (2017)
en “Antropologfa y Migracién” recorre por la historia de las iniciativas legislativas a nivel
nacional que se presentaron para reconocer el derecho al sufragio de las personas migrantes.
En ese sentido, la autora ubica el primer proyecto parlamentario en el afio 1984 —tras la
recuperacion democrdtica—, de la mano del justicialista José Octavio Bordén Gonzdlez. El
proyecto proponia que las personas extranjeras mayores de 18 afios y con 10 afos de residen-
cia permanente e ininterrumpida en el pais tuvieran el derecho a elegir a autoridades nacio-
nales. El proyecto —que no prosperé6— volvié a ser presentado por el diputado en 19806, el
cual, como sefiala la autora, no llegé a ser debatido.

Otra iniciativa que rescata Gil Araujo es la presentada por el entonces diputado
Alberto Albamonte de la Unién del Centro Democritico en 1992, el cual exigfa 20 anos
de residencia “actual y permanente” para votar, previa inscripcidn en el Registro Especial de
Electores Extranjeros a cargo de la Justicia Nacional Electoral. La iniciativa, como sabemos,
tampoco tuvo éxito.

En tercer lugar, la autora remarca el Proyecto de Ley presentado por Jorge Pérez
del Partido Justicialista, el cual exigfa a las personas migrantes mayores de 18 afios, 10 afios
de residencia “continua” en el pais para ser sujeto de derecho al sufragio. El mismo proyecto
fue presentado nuevamente en 1996 y 1998, con algunas modificaciones, y mds tarde, en el
2000, sin aprobacién.

En el afo 2009 fueron presentados tres proyectos de ley relacionados al voto mi-
grante (Gil Araujo, 2017): uno por el tucumano Gerénimo Vargas Aignasse (Frente Para La
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Victoria (FPV) - PJ)?, otro por la puntana Ivana Marfa Bianchi (Peronismo Federal) y, final-
mente, otra iniciativa fue presentada por el neuquino Hugo Nelson Prieto (La Concertacién).

En el afo 2012, diputados/as del Frente para la Victoria, Anibal Ferndndez (Buenos
Aires) y Elena Corregido (Chaco) presentaron dos proyectos de “...Modificacién de la Ley
19945 (Cédigo Electoral), por el que se incorpora a los ciudadanos desde los dieciséis afios
y a los extranjeros con residencia permanente como electores nacionales” (Gil Araujo, 2017,
p. 19). Si bien fue aprobada la modificatoria del llamado “voto joven”, nada sucedié con
respecto al “voto migrante”.

Finalmente, en el 2017, por iniciativa de la “Red Nacional de Migrantes y Refugiadxs
en Argentina” y de la “Red Nacional de Lideres Migrantes en Argentina’, se present6 en el Anexo
de la Cdmara de Diputados de la Nacién un preproyecto de Ley de voto migrante basado en
el proyecto de Anibal Ferndndez. Es dable mencionar, como destacan Ana Paula Penchaszadeh
y Sandra Condori Mamani (2017), que en los debates se propuso la modificacién del término
juridico “extranjero” por el de “migrante”, por distintos motivos. En primer lugar, porque:

la palabra ‘extranjero’ es inhabilitante en términos politicos, pues refiere a ser extra (estar de mds)
o extrafo. Por el contrario, la palabra ‘migrante’ habla de una condicién basada en la movilidad
(por eso no hablamos de “migrados”) y también de cierta “condicionalidad” de la presencia (Pre-
Proyecto de Ley Nacional de Voto Migrante) (Penchaszadeh y Condori, 2017, p. 32).

Pese a que a nivel nacional las personas no nacionales no pueden ejercer su derecho al voto, como
mencionamos anteriormente, existen otros cargos electorales a nivel subnacional que vale la
pena analizar. Asimismo, como destacamos, cada provincia y la Ciudad de Buenos Aires dictan
su propia Constitucion y legislacién al respecto en virtud de lo establecido en la Constitucién
Nacional argentina, por lo que encontraremos, en cada jurisdiccién, distintas normativas relati-
vas a los derechos politicos de las personas no nacionales. Asi, observamos que todas las provin-
cias y la CABA, con excepcién de la provincia de Formosa, permiten, con diferentes requisitos y
alcances electorales, el sufragio activo de las personas extranjeras (CAREE, 2022).

En primer término, existe un grupo de jurisdicciones que habilitan las elecciones
para cargos provinciales y municipales, como es el caso de las provincias de Buenos Aires,
Cérdoba, La Rioja y Tucumdn. La provincia de Buenos Aires —el distrito electoral de mayor
relevancia en el pais— plasma el derecho al sufragio de la poblacién migrante a nivel provin-
cial y municipal en su constitucién provincial (1994) en sus arts. 59 y 191 respectivamente;
en la Ley electoral N.° 5.109 y en la Ley N.°11.700 que regula el régimen electoral para
personas extranjeras. Para las elecciones generales provinciales del ano 2023, en las que se
eligieron cargos provinciales para la gobernacién, la legislatura provincial, las intendencias y
los concejos deliberantes, se registré un total de 949.168 personas no nacionales para votar,
lo que representa el 6,75% del padrén total de la jurisdiccion provincial (DMI, 2023). En
el caso de la provincia de Cérdoba, la Constituciéon provincial (2001) en sus arts. 30 y 183
mencionan los derechos politicos de las personas extranjeras y el Cédigo Electoral de la
Provincia (Ley 9.571) establece la creacién de un Registro Provincial de Electores extranjeros
y los mecanismos de su actualizacién. Por su parte, en el caso de La Rioja, la Ley Electoral
N.0 8.212 sobre electores extranjeros establece no solo la posibilidad de que las personas no
nacionales con dos afios de residencia inmediata en el territorio de la provincia de La Rioja,
sean electores en los comicios para cargos provinciales y municipales, sino que les brinda la

2 Este proyecto volvié a presentarse en el ano 2011, sin prosperar.
¢
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posibilidad de apoyar la iniciativa, consulta popular y revocatoria popular. Finalmente, en el
caso de la provincia de Tucumdn, el derecho al sufragio activo para las personas extranjeras
estd consagrado en el art. 43 de la Constitucién provincial (2006) y en la Ley N.° 7948 (2007)
que crea el Registro Provincial de Electores Extranjeros para quienes soliciten expresamente
su inscripcién y habilita el sufragio para cargos provinciales y municipales.

En el caso del resto de las provincias argentinas —excepto Formosa, en donde las
personas migrantes no pueden votar en ningtin nivel del Estado—, las personas migrantes solo
pueden sufragar a nivel municipal segtin sus propias reglamentaciones (CAREE, 2022, p.16-17).

En lo que respecta a la Ciudad de Buenos Aires, las personas migrantes tienen el
derecho y la obligacién de votar para los cargos de jefe/a y vicejefe/a de Gobierno, diputados/
as de la Legislatura y miembros/as de las quince Juntas Comunales de la Ciudad (Cédigo
Electoral de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires N.° 6031, 2018).

Otro aspecto a tener en cuenta a la hora de analizar el voto migrante en cada juris-
diccidn es la forma en que se crea el Registro de electores/as extranjeros/as de cada provincia
y de la Ciudad de Buenos Aires, en virtud de cada normativa dictada. En el caso de la CABA,
las provincias de Buenos Aires y Santa Fe, el empadronamiento de las personas migrantes se
realiza mediante el mecanismo que se suele denominar “automdtico”, lo que significa que las
personas que cumplen los requisitos para votar no deben realizar un trdmite para inscribirse
en el padrén electoral de electores extranjeros (CAREF, 2022, p. 16-17).

Con respecto al sufragio pasivo o el derecho a ser elegido, al contrario de lo que se-
fiala la Constitucién Nacional con respecto al derecho a votar, nada dice explicitamente sobre
esta cuestién. Sin embargo, como vimos anteriormente, la CADH es uno de los tratados que
posee jerarquia constitucional y, en su art. 23, se reconoce tal derecho, aunque supeditado a
las reglamentaciones de las leyes que pueden contemplar el criterio de nacionalidad.

En el caso de Argentina, como veremos en el préximo apartado, las personas mi-
grantes encuentran barreras para afiliarse a partidos politicos, lo que a su vez implica dificul-
tades para presentarse como candidatas en elecciones. En las elecciones subnacionales, estos
criterios varfan segiin cargo y localidad. Por ejemplo, en la provincia de Buenos Aires, las
personas extranjeras estdn habilitadas para ser concejales y concejalas (art. 191 inc. 3 de la
constitucién provincial).

En términos generales, las personas extranjeras no se encuentran imposibilitadas de
ser elegidas® para cargos legislativos municipales de las provincias, con excepcién de Tierra del
Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur; Rio Negro, Formosa, San Luis, La Pampa, Entre
Rios y Santiago del Estero (Beltrdn, M. 2023, p. 41). En el caso de la CABA, las personas
extranjeras no se encuentran habilitadas para presentarse como candidatas a elecciones de
ningun nivel o cargo.

4. Laasociacién politica

El articulo 22 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (OEA, 1986) —que,
en Argentina, tiene jerarquia constitucional en virtud del mencionado art. 75 inc. 22 de la
CN- establece el derecho de las personas a asociarse libremente?. Por otro lado, el art. 38 de

3 Nétese que no es lo mismo no encontrarse imposibilitada en términos normativos que positivamente incluidas.

# Cabe destacar que el articulo 2 del Pacto establece que “cada uno de los Estados Partes en el presente Pacto se compromete
a respetar y a garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccién los dere-
chos reconocidos en el presente Pacto, sin distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de otra
indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra condicién social”, por lo que incluye a las
personas no nacionales de un Estado.
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la Constitucién Nacional argentina reza que “los partidos politicos son instituciones funda-
mentales del sistema democrético”. Tal es asi que, siguiendo el Cédigo Electoral nacional (Ley
N.° 19.945 y sus modificatorias), el pedido de oficializacién de las listas de candidatos/as lo
llevan a cabo los partidos politicos:

Registro de los candidatos y pedido de oficializacién de listas. Desde la proclamacién de los
g y

candidatos en las elecciones primarias y hasta cincuenta (50) dfas anteriores a la eleccidn, los
partidos registrardn ante el juez federal con competencia electoral las listas de los candidatos
proclamados, quienes deberdn reunir las condiciones propias del cargo para el cual se postu-
lan y no estar comprendidos en alguna de las inhabilidades legales (art. 60).

En otras palabras, los partidos politicos detentan el monopolio de la postulacién de candida-
tos/as para cargos electivos nacionales. Sin embargo, la ley orgdnica de los partidos politicos
de Argentina (Ley N.° 23.298) que es la que regula no solo la fundacién, constitucidn, orga-
nizacién y funcionamiento de los partidos sino también el procedimiento partidario ante la
Justicia Electoral, establece en su primer articulo que “se garantiza a los electores el derecho
de asociacién politica para agruparse en partidos politicos democréticos”. Al mencionar a las
personas electoras, la normativa permite la asociacién politica en este sentido a las personas
que se encuentran habilitadas para votar, lo cual implica una barrera al ejercicio de los dere-
chos politicos de las personas migrantes —sin nacionalidad argentina— ya que las personas
extranjeras no son electoras a nivel nacional —como hemos visto— mientras que a nivel
distrital y local pueden serlo en algunas ocasiones sujetas al cumplimiento de ciertos requi-
sitos ligados a la documentacién y residencia, como vimos en el apartado anterior. Dicho
de otro modo, a nivel nacional, una persona para postularse a elecciones debe hacerlo en el
marco de un partido politico y para ello debe ser electora, pero no puede ser electora si no es
nacional. Esto se ve reflejado en las cartas orgdnicas nacionales de los partidos politicos’, que,
en general, supeditan la afiliacidn a la condicién de ciudadania estatal —lo que llamamos
“nacionalidad”— y permiten la participacién como “adherentes” a quienes son “extranjeros/
as”. En un sentido similar, la ley N.° 26.571 de democratizacién de la representacién politica,
la transparencia y la equidad electoral, establece en su art. 21 que las precandidaturas tanto
de distritos nacionales, regionales provinciales y de la CABA deberdn estar avaladas por un
nimero de afiliados en el padrén electoral que determina la misma ley segtin la categoria de
cargos que se trate. En ese sentido, quienes pueden avalar precandidaturas nacionales confor-
me a laley 26.571 son electores, ergo, personas nacionales.

Teniendo en cuenta la relevancia que tienen los partidos politicos en el sistema poli-
tico argentino, en el presente trabajo se analizaron los criterios de admisién para ser afiliado/a
o adherente en dos de los partidos politicos del pais a nivel nacional y en sus principales dis-
tritos electorales®. Para ello, se distinguieron los requisitos que establecen las cartas orgdnicas
de dichos partidos a nivel nacional y en las provincias’ y la Ciudad de Buenos Aires para que
las personas sean admitidas como afiliadas y adherentes/simpatizantes. En ese sentido, es

> En la Argentina, las cartas orgdnicas nacionales y distritales de los partidos politicos regulan las condiciones que deben
reunir las personas para ser afiliadas o adherentes.

©Se tomaron en consideracién las cartas orgdnicas del Partido Justicialista (P]) y la Unién Civica Radical (URC) actualizadas
hasta julio de 2023 teniendo en consideracién la presencia de tales partidos en los diferentes distritos electorales del pais y
su antigiiedad partidaria.

7 Cabe destacar que las cartas orgdnicas del PJ —La Rioja y de la UCR— San Juan, Santiago del Estero y Santa Fe no fueron
halladas, por lo que no se incluyen en el andlisis.
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necesario sefialar que Unicamente se examina el texto de las cartas orgdnicas, lo cual no signi-
fica que, en la prictica, existan otras barreras de acceso a la afiliacién o adhesién por parte de
las personas migrantes a los partidos politicos en cada distrito.

A nivel nacional, las cartas orgdnicas nacionales analizadas inicamente permiten que
sean personas afiliadas quienes sean “ciudadanos” y, para la categorfa de “adherentes”, en ese
caso avalan la posibilidad de incluir personas extranjeras, lo cual es coherente con la normativa
nacional. A nivel subnacional, particularmente en lo que respecta a las provincias y a la Ciudad
de Buenos Aires, existe una mayor inclusion de las personas no nacionales en las cartas orgdnicas
partidarias dado que, en la mayoria de esos distritos, personas migrantes que cumplen ciertos re-
quisitos pueden votar. En funcién de los criterios para afiliacién y adhesion que se especifican en
las cartas orgdnicas distritales de los partidos analizados podemos llevar a cabo una clasificacion.

En primer lugar, podemos identificar aquellas que admiten la afiliacién de “ciuda-
danos” y “extranjeros” habilitados para votar en el distrito®. En estos casos, hay una primera
distincién explicita entre nacionales y no nacionales y, dentro de este tltimo grupo, la condi-
cién de elector/a se manifiesta en el texto partidario.

En segundo lugar, observamos las cartas partidarias que incluyen la afiliacién de
“electores”, sin especificar si son “ciudadanos”, “argentinos” o “extranjeros™. En este caso, si
bien la posibilidad de afiliacién sigue supeditada a la posibilidad de sufragar, hay un comtn
denominador que es el “ser elector”.

En tercer lugar, existen cartas que admiten tGnicamente la afiliacién de “ciudada-
nos” o “electores argentinos”, que constituyen la mayorfa de las cartas orgdnicas distritales'?,
inclusive en distritos en donde las personas migrantes tienen el derecho de votar o presen-
tarse como candidatos/as a elecciones. Finalmente, en menor medida se registran cartas que
habilitan la posibilidad de afiliacidn en “registros especiales” o “separados™'; que admiten la
afiliacién de las personas migrantes sin distinguir la posibilidad de sufragar pero que no les
reconocen derechos electorales'? y otras que admiten la afiliacién de las personas extranje-
ras sin distinguir la posibilidad de sufragar, pero exigen otros requisitos —por ejemplo, el
Documento Nacional de Identidad (DNI)"*—. Cabe destacar que, en términos generales, las
cartas orgdnicas solicitan la presentacién del DNI para afiliarse o presentarse como adherente,
no habilitando, al menos en términos normativos, la residencia precaria. En lo que respecta
a las categorias de “adherente” o “simpatizante”, también encontramos diferentes situaciones,
aunque predominantemente se incluyen en esta categoria a personas argentinas menores de
edad y extranjeras —sin especificar la edad—.

5. Conclusiones

En el presente trabajo hemos desarrollado cémo las personas migrantes internacionales no son
reconocidas como nacionales por los Estados-Nacién. Es por esta razén que carecen de mem-
bresfa politica y no son reconocidas como personas ciudadanas en términos juridicos por los

8 Podemos mencionar ejemplos tales como el PJ, CABA y la UCR CABA, Provincia de Buenos Aires, Catamarc a y Corrientes.
?Ver las cartas orgdnicas del PJ, Santiago del Estero y de la UCR - Neuquén.

!°En lo que respecta al PJ, la mayoria de los distritos recoge esta modalidad (Provincia de Buenos Aires, Catamarca, Chaco,
Chubut, Cérdoba, Corrientes, Entre Rios, Formosa, Jujuy, La Pampa, Mendoza, Misiones, Neuquén, Rio Negro, Salta, San
Juan, San Luis, Santa Cruz, Santa Fe y Tierra del Fuego, Antdrtida e Islas del Atldntico Sur). En el caso de la UCR, esto se
ve reflejado en las cartas de Entre Rios, Jujuy, Formosa, La Pampa, Mendoza, Salta, San Luis, Santa Cruz, Tierra del Fuego,
Antidrtida e Islas del Atldntico Sur y Tucumdn.

! Por ejemplo, las cartas orgdnicas de la UCR, Rio Negro, La Rioja, Chubut.

12Es el caso del PJ - Tucumén

13 Por ejemplo, UCR-Chaco.
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Estados —tratdndose, en realidad, de la nacionalidad— por lo que no acceden a la totalidad de
los derechos ciudadanos. No obstante, hemos visto que la ciudadanfa puede ejercerse de una
manera activa a través de la accidn colectiva independientemente de los vinculos juridicos a
partir de las conceptualizaciones de Ettiene Balibar (2013) y de Sandro Mezzadra (2012).

Por otro lado, hemos visto que existen diversos mecanismos institucionales contem-
plados en las categorias de ciudadanfa “restringida” que otorgan derechos politicos y electo-
rales limitados a las personas migrantes internacionales en términos de asociacién politica,
derecho a elegir y ser elegidos/as. En ese sentido, vimos cémo la normativa vigente en relacién
con la reglamentacién de los partidos politicos y su rol vital en el sistema electoral condiciona
derechos de asociacién politica —partidaria— de las personas extranjeras y, con ello, sus po-
sibilidades de ser elegidas en elecciones. Sin embargo, observamos también que existen ciertas
férmulas de algunas cartas orgdnicas de los partidos politicos que incluyen la afiliacién de las
personas sin distinguir origen nacional, aunque siempre con base en su calidad de electores.
Asimismo, es destacable que para ser afiliado/a o adherente a un partido politico es requisito
encontrarse en situacién migratoria regular. Ademds, si bien no se ha desarrollado un trabajo
de campo, es destacable que, en términos generales, las cartas orgdnicas solicitan DNI para
realizar el trémite de afiliacidon y adhesion y, en muchos casos, establecen que en el caso de las
personas extranjeras su condicién -de adherente- debe ser aprobada por el partido.

En otro orden de cosas, observamos que la Gnica provincia que no otorga derechos
de sufragar de ningtn tipo es la provincia de Formosa. La mayorfa de las provincias habilita
un registro de electores extranjeros en el cual las personas deben voluntariamente inscribirse,
con excepcién de CABA y las provincias de Buenos Aires y Santa Fe, que cuentan con empa-
dronamientos automdticos. Nada hemos dicho con respecto a los requisitos para poder elegir,
pero proponemos investigar para ver si existen férmulas que propongan alternativas a la con-
dicién de la tenencia de la residencia permanente y el Documento Nacional de Identidad.
Finalmente, hemos visto que el derecho a ser elegido es mds restringido que el derecho a
elegir, ya que menores distritos deniegan esta posibilidad a las personas migrantes.
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Resumen

El articulo problematiza la validez de los plazos legales que tienen por efecto limitar el acceso a
los sistemas de asilo. En primer lugar, se explica que el derecho a buscar y recibir asilo tiene un
cardcter sustantivo que obliga a los Estados a identificar, reconocer y proteger a las personas con
necesidades de proteccién internacional. Se establece que los plazos prescriptivos anulan toda
posibilidad a las personas refugiadas de ser reconocidas como tales, a pesar de enfrentar riesgos
en su pais de origen. Posteriormente, se toma como base una sentencia emitida por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién de México para exponer algunos de los argumentos destinados
en favor de los plazos prescriptivos. A la par, se confrontan dichos argumentos para reiterar la
inconvencionalidad de los plazos prescriptivos. Finalmente, se explican algunos efectos que estas
normas han tenido en México como advertencia para la regién.
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Derecho al asilo, Sistemas de asilo, Solicitantes de asilo, Condicién de refugiado, Plazos para
solicitar asilo, Refugiados en México.

Abstract

The article questions the validity of establishing statutory deadline or specific time periods to
provide access to asylum systems. Firstly, it explains that the right to seek and receive asylum
is a substantive right that compel States to identify, acknowledge and protect persons with
international protection needs. It is asserted that prescriptive deadlines nullify any possi-
bility for refugees to be recognized as such, despite facing risks in their country of origin.
Subsequently, a judgment issued by the Mexican Supreme Court is used as a basis to layout
some of the arguments that have been used in favor of prescriptive deadline. Simultaneously,
these arguments are challenged to emphasize the unconventionality of prescriptive deadline.
Lastly, the article discusses some of the consequences that these norms have had in Mexico as
a warning for the region.

Keywords
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Applications, Refugees in Mexico.
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1. Introduccién: mds que un problema, una tendencia

Los estdndares internacionales en materia de derechos humanos reconocen que una persona
es refugiada debido a su condicién de hecho como desplazada y no a partir del reconocimien-
to de los Estados. Es decir, se es refugiado al reunir los requisitos enunciados en la definicién.
Asi, la condicién de persona refugiada no tiene cardcter constitutivo, sino declarativo (Corte
IDH, 2012, Caso familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, p. 49). Entre las protecciones bésicas
que se han establecido a favor de las personas refugiadas, podemos encontrar el principio de
no devolucién, derecho a la identidad, a la no discriminacidn, al trabajo, acceso a la justicia,
entre otros (Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951).

No obstante, existe una tendencia regional a la disminucién progresiva de los al-
cances del derecho a buscar y recibir asilo (Hathaway, 2005, pp. 291-300; Hansen, 2014,
pp- 258-260). Algunas de las medidas usadas por los Estados que violan el derecho a buscar
y recibir asilo han sido altamente cuestionadas en el plano internacional, porque evidencian
el desmantelamiento de las protecciones alcanzadas?, y otras porque entrafian una alarmante
discriminacién®. Sin embargo, también existen otras medidas mds silenciosas o sutiles que
afectan las posibilidades de las personas de contar con proteccién internacional, medidas
que han sido “normalizadas” o invisibilizadas y, por ende, menos discutidas; mds no por eso,
menos problemdticas o graves.

Una de estas medidas que anulan la posibilidad de las personas de contar con protec-
cién internacional es el establecimiento de plazos prescriptivos para solicitar asilo?, incluida la
obstruccién en el acceso a los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refugiado
(Hathaway, 2005, p. 373). Esta medida se ha extendido progresiva y silenciosamente por los
sistemas de asilo de la regién, anulando su efectividad y maquillando el abandono estatal al
desplazar la “culpa” de su desproteccién a las personas solicitantes. Los Estados han logrado
establecer este tipo de précticas casi sin cuestionamientos, ya que fécilmente se justifican en un
alegado ejercicio de su libertad configurativa para disefiar o regular los procedimientos de asilo.

En este articulo abordo las razones por las que los plazos prescriptivos para solici-
tar asilo son contrarios al derecho a buscar y recibir asilo, y al principio de no devolucién.
Primero explico lo que se entenderia como un plazo prescriptivo solicitar asilo y desarrollo
el contenido de los derechos humanos trastocados por este tipo de normas. A partir de este
desarrollo, me permito evidenciar las razones por las que el establecimiento de plazos atenta
directamente contra el nicleo de ambas normas internacionales.

En segundo lugary, frente a este primer planteamiento, elaboro algunos argumentos
que pretenderfan sostener la validez de los plazos prescriptivos. Debido a que me es dificil
imaginar argumentos razonables para defender la existencia de estos plazos, me apoyo en
los argumentos vertidos por los ministros y ministras de la Suprema Corte de Justicia de la

?Ejemplos de esto son el intento de implementacién de la politica de Reino Unido que pretendia remitir a los solicitantes de
asilo que recibiera la isla hacia Ruanda o la implementacién en Estados Unidos del Titulo 42, con el que este pais rechazé en
frontera, casi por 3 anos, a los solicitantes de asilo que pretendieran ingresar para obtener proteccién internacional.

3 Por ejemplo, la orden ejecutiva del Presidente Trump conocida como “Muslim Ban”. Esta tenfa como objetivo impedir de
forma indefinida el ingreso a Estados Unidos de personas provenientes de siete paises mayoritariamente musulmanes, incluido
Siria. Asimismo, con esta orden Estados Unidos impuso limites y suspendié admisiones de refugiados de estas nacionalidades.
#Por “asilo” el derecho internacional no se refiere inicamente al asilo politico, sino que es un término paraguas para contem-
plar a los distintos modelos de proteccién internacional. En palabras de Marfa-Teresa Gil-Bazo y Elspeth Guild, se puede de-
finir la institucién del asilo como “la proteccién que un Estado concede en su territorio o en algin otro lugar bajo el control
de algunos de sus 6rganos a una persona que lo busca”. Mientras asilo implica a la institucién de proteccién internacional,
el estatuto de refugiado se refiere al tipo de proteccién que se garantiza a las personas que cumplen con los elementos de las
definiciones establecidas en los instrumentos internacionales en materia de refugiados. En este sentido, la institucién del
asilo comprende, entre otros, la proteccién de las personas refugiadas (Gil-Bazo, M. T. y Guild E., 2021, p. 867).
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Nacién mexicana (SCJN) para defender la constitucionalidad del plazo prescriptivo estable-
cido en la Ley mexicana. Los argumentos los retomo del primer amparo resuelto en México
sobre ese tema, cuya autoria corresponde al ministro Javier Laynez Potizek®. Frente cada
planteamiento de la SCJN opongo razones que los controvierten. Asi, pretendo generar un
didlogo o lectura critica de los argumentos que defienden la convencionalidad de los plazos
prescriptivos para solicitar asilo.

Por tltimo, destaco la importancia de contar con sistemas de asilo que no prioricen
formalidades por encima del cumplimiento del deber de los Estados de garantizar proteccién
internacional efectiva a las personas que as{ lo requieran en su territorio.

2. El derecho humano a buscar y recibir asilo frente a los plazos prescriptivos

Al hablar de plazos para solicitar asilo, me refiero a aquellas normas que tienen como con-
secuencia que las solicitudes de asilo, incluidas las de reconocimiento de la condicién de
refugiado, no sean estudiadas en sus méritos, tomando como tnica base el tiempo que pasé
entre el ingreso del solicitante al pais de acogida y el momento en el que este ingresé su solici-
tud. Asi, por ejemplo, conforme a su normativa actual, Colombia (Ministerio de Relaciones
Exteriores, 2015, Decreto 1067, Articulo 2.2.3.1.6.1), El Salvador (Ley para la Determinacién
de la Condicién de Personas Refugiadas, articulo 19), México (Cdmara de Diputados del H.
Congreso de la Unidn, 2011, Ley sobre Refugiados, Proteccién Complementaria y Asilo
Politico, Articulo 18), Ecuador (Presidencia de la Republica del Ecuador, 2017, Ley Orgdnica
de Movilidad Humana, Articulo 100) y Costa Rica (Presidente de la Republica y el Ministerio
de Gobernacién y Policia, 2022, Reforma Reglamento de Personas Refugiadas por Decreto
Ejecutivo No. 43810, Articulo 14), entre otros, cuentan con plazos prescriptivos.

La premisa de este articulo es que los plazos prescriptivos atentan contra el nicleo
minimo del derecho a buscar asilo y contradicen el principio de no devolucién. Para tener
claridad de las razones de esta afirmacién puede ser necesario desarrollar algunos elementos
sobre el ntcleo y naturaleza del derecho a buscar y recibir asilo.

El derecho humano a buscar y recibir asilo se encuentra consagrado en multiples
instrumentos internacionales. Desde la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre, el articulo XXVII® establecié que “[tJoda persona tiene el derecho de buscar
y recibir asilo en territorio extranjero”. Disposicién que se replica en el articulo 22.7 de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, con algunos matices.

Actualmente, se entiende que este derecho debe ser interpretado de conformidad
con los desarrollos internacionales en la materia. Por lo que actualmente comprenden den-
tro de su dmbito de proteccién a las personas refugiadas, conforme a su definicién tradi-
cional y ampliada, a beneficiarios de proteccién complementaria o cualquier otra categoria
de persona con necesidades de proteccién internacional (Gil-Bazo y Guild, 2021, p. 872).
Conforme a esta disposicion, los Estados deben identificar, reconocer y proteger a las per-
sonas que cuentan con necesidades de proteccién internacional (Botero y Vedsted-Hansen,
2021, p. 590; ONU, 2016, p. 19). Si bien esta frase parece muy clara en sus implicaciones,

> La postura inicial del ministro ponente en los primeros casos resueltos sobre el tema (el ministro Francisco Franco Gonzdlez
Salas) optaba por declarar la inconstitucionalidad del plazo prescriptivo. Sin embargo, por oposicién principal del ministro
Laynez, el proyecto tuvo que reformularse para reflejar una nueva postura que contarfa con la aprobacién mayoritaria. Por
ello, aunque los proyectos aprobados manifiestan contar con la autoria del Ministro Francisco Franco Gonzalez Salas, es a la
ponencia del ministro Laynez a quien se debe la autoria del proyecto final.

¢ Articulo XXVII. Toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de persecucién que
no sea motivada por delitos de derecho comiin y de acuerdo con la legislacion de cada pais y con los convenios internacionales.
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parece haber confusién sobre las obligaciones que impone a los Estados, pues en su trata-
miento regional se evidencian contradicciones relacionadas con el entendimiento sobre su
nacleo y alcances.

Para la garantia de este derecho es til y, en algunos casos, necesario que los Estados
cuenten con procedimientos para reconocer a las personas con necesidades de proteccién
internacional (ACNUR, 2008, pp. 3 y 4). Si no se lleva a cabo un procedimiento adecuado,
eficiente, seguido con la debida diligencia y conforme a las garantias del debido proceso, es
poco probable que las decisiones que determinan si una persona cuenta con necesidades de
proteccién internacional puedan ser consideradas “justas” (Corte IDH, 2012, Caso familia
Pacheco Tineo Vs. Bolivia, pp. 51 y 52). Por eso, una parte importante de la determinacién
de los alcances del derecho se ha enfocado en su dimensién procedimental o en el debido
proceso en los procedimientos de asilo. Este entendimiento se ha prestado a que, en algunos
casos, se confunda el nucleo y alcance del derecho humano a buscar y recibir asilo con la
mera existencia de procedimientos “justos y eficientes” (ACNUR, 1993, p. i.), para los que
los Estados parecen contar con una amplia libertad configurativa.

Conforme a esta mirada, para considerar cumplido el derecho a buscar y recibir
asilo, bastard con que, de forma andloga a la dimensién procedimental del derecho de acceso
a la justicia, los Estados cuenten con procedimientos de asilo relativamente accesibles; que
permitan a las personas dar seguimiento a su procedimiento, conforme a los plazos y términos
que cada Estado establezca; llevados conforme a algunas garantias minimas de debido proce-
s0; y que contemplen la adicién de algunas garantias o etapas especificas de la materia (Corte
IDH, 2012, Caso familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, pp. 54 y 55).

Parecerfa claro, entonces, que el establecimiento de plazos prescriptivos para solici-
tar asilo es parte de la libertad configurativa de los Estados. El tnico limite que los Estados
tendrfan frente a esta libertad configurativa radicarfa en que las normas procesales estableci-
das sean razonables o que el procedimiento sea suficientemente accesible en abstracto. Bajo
este entendido, si el procedimiento resulta accesible y una persona no ejerce su derecho den-
tro del plazo establecido, el Estado puede negarse a estudiar la solicitud, pues la persona si
habrfa contado con una oportunidad.

Considero que esta postura es erronea, pues ignora que, mds que tratarse de un
derecho de naturaleza procedimental, el derecho a buscar y recibir asilo tiene un cardcter sus-
tantivo relacionado con la garantia de proteccién internacional efectiva para quien la necesita,
asi como la prevencién de expulsiones contrarias al principio de no devolucién. En este sen-
tido, el establecimiento de plazos prescriptivos rebasa los limites de la libertad para regular la
garantia del derecho a buscar asilo, pues interfiere con su propdsito y exigencias minimas, que
es la identificacién y estudio de las necesidades de proteccién internacional de las personas.

Para comprender el derecho a buscar y recibir asilo desde su dimensién sustantiva es
importante recalcar su estrecha relacién con el principio de no devolucién’. Actualmente, se
considera que el principio de no devolucidn es la piedra angular de las figuras de proteccién
internacional y de los sistemas de asilo (Corte IDH, 2012, p. 50). Esto dltimo no es menor,

7 El principio de no devolucién es una norma internacional de jus cogens que prohibe de manera absoluta que los paises
devuelvan (deporten, expulsen, rechacen, retornen, extraditen o usen cualquier otra figura andloga) a una persona extran-
jera a un pais donde su vida o integridad corren peligro o que existan sospechas razonables de que puede padecer tortura o
enfrentarse a condiciones intolerables, inhumanas o degradantes. Este principio, ademds, tiene una dimension preventiva,
pues no solo prohibe la ejecucién de las deportaciones a los paises de riesgo, sino que prohibe también la posibilidad de
devoluciones en cadena, o devoluciones indirectas. Conforme a esto, los paises tampoco pueden realizar la expulsién a un
tercer pais sin antes adoptar las garantfas suficientes que aseguren que tal acto no implicard una devolucién eventual al pais
donde la persona corre riesgo (Mathew, 2021).
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pues implica que del derecho a buscar y recibir asilo no podrdn derivarse interpretaciones
restrictivas que permitan someter a riesgo de devolucién a personas con necesidades de pro-
teccién internacional.

Entonces, el derecho a buscar y recibir asilo deberd interpretarse en conjunto con el
principio de no devolucién para establecer mecanismos adecuados de proteccién para todas
las personas que no deberfan ser sujetas a devolucién por los riesgos que enfrentan en sus
paises de origen. En pocas palabras, aunque las obligaciones que se desprenden del derecho
a buscar y recibir asilo son varias, en su centro se encuentra el contar con capacidades para
identificar, reconocer y proteger (Botero y Vedsted-Hansen, 2021, p. 590) a las personas que
huyeron de sus paises de origen y presentan necesidades de proteccién internacional®.

Esta interpretacion del derecho a buscar y recibir asilo es la tinica forma en la que se
puede entender plenamente el reconocimiento que han hecho ACNUR, la CIDH y la Corte
IDH sobre que la condicién de refugiado (o cualquier otra caracterizacién de las necesidades
de proteccién internacional de las personas) es una situacién de hecho que corresponde a los
Estados identificar y proteger (Corte Constitucional de Ecuador, 2011, Sentencia N.o 897-
11-JP/20, p. 18). Por ende, la condicién de refugiado tiene un cardcter declarativo (Corte
IDH, 2014, Opinién Consultiva OC-21/14, p. 80). Bajo este entendido, una persona es me-
recedora de proteccién internacional desde el momento en el que el riesgo que vive la obliga
a salir de su pais por causas justificadas (CIDH, 2000, p. 21) y no corresponde a los paises
decidir discrecionalmente sobre el estatuto de las personas refugiadas.

Las personas con necesidades de proteccién internacional existen, transitan o re-
siden fuera de su pais de origen y es obligacién de los paises receptores reconocerlas y pro-
tegerlas. Esto presenta retos propios, pero una de las principales herramientas para estar en
posibilidad de reconocer a las personas con necesidades de proteccién internacional es oir
(y canalizar) a quienes manifiestan a las autoridades contar riesgo en su pais de origen o que
requieren proteccién (CIDH, 2011a, pp. 24-26; ACNUR, 2019b, p. 17). No existe una sola
férmula o frase correcta sobre coémo debe manifestarse el deseo de buscar proteccién interna-
cional (ACNUR, 2019a, p. 4), por lo que los Estados deberdn prestar atencién a indicadores
o manifestaciones de riesgo, antes que a una expresién especifica; también deberdn preparar
a sus autoridades para esta identificacién y canalizacion.

En otras circunstancias, cuando resulte razonable a partir del contexto o de las ca-
racteristicas de los sujetos, los Estados deberdn adoptar medidas positivas para identificar
por cuenta propia a personas con necesidades de proteccién internacional, en el marco del
ejercicio de sus funciones migratorias (ONU, 2016, p. 19). Un ejemplo de esto es en el caso
de nifias, nifios y adolescentes, respecto de quienes las autoridades cuentan con un deber
reforzado de identificacién de necesidades de proteccién internacional (CIDH, 2014, pp. 38
y 39). Lo mismo puede entenderse tratdndose de personas provenientes de paises con condi-
ciones tan graves que es razonable esperar que los Estados de acogida conozcan los riesgos que
enfrentarfan las personas de ser devueltas (ACNUR, 2019a, p. 4; CIDH, 2018, p. 4). En esos

8 La proteccion internacional se es la que ofrece un Estado o un organismo internacional a una persona debido a que sus
derechos humanos se ven amenazados o vulnerados en su pais de nacionalidad o residencia habitual, y en el cual no pudo
obtener la proteccién debida por no ser accesible, disponible o efectiva. Dicha proteccién comprende: (a) la protecciéon
recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en los convenios internacionales o las legislacio-
nes internas; (b) la proteccion recibida por las personas solicitantes de asilo y refugiadas con fundamento en la definicién
ampliada de la Declaracién de Cartagena; (c) la proteccién recibida por cualquier persona de nacionalidad extranjera con
base en las obligaciones internacionales de derechos humanos y, en particular, el principio de no devolucién y la denominada
proteccién complementaria u otras formas de proteccién humanitaria; y (d) la proteccion recibida por las personas apdtridas
de conformidad con los instrumentos internacionales sobre la materia (CIDH, 2019, p. 3)
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casos, podria ser relevante ejercer una presuncién de necesidades de proteccién internacional,
con el fin de facilitar el trdnsito o ingreso de las personas y conducirlas a los sistemas de asilo.

Evidentemente, no toda persona que manifieste correr riesgo en su pais de origen es
acreedora de proteccién internacional, ni es una obligacién automdtica de los Estados recono-
cer como refugiada a toda persona que manifieste serlo. Existe la posibilidad de que algunas
personas presenten solicitudes que, en sus méritos, no correspondan con los umbrales de ries-
go 0 amenaza requeridos, o que presenten solicitudes manifiestamente infundadas. Incluso
en casos como estos, no es procedente desestimar, sin més, tales solicitudes (ACNUR, 2001a,
pp- 7-9). También puede ser el caso que la persona no haya expresado inicialmente de mane-
ra adecuada su riesgo y necesidades de proteccién por razones diversas como intimidacion,
desconocimiento, estado traumdtico, falta de acompafiamiento legal u orientacién adecuadas,
entre otros (ACNUR, 2001b, p. 58).

Los mecanismos procedimentales capaces de identificar necesidades de proteccién
internacional se han vuelto una herramienta importante para que los Estados puedan cumplir
con su deber de reconocer personas refugiadas. Con ellos, los Estados pueden discernir qué
personas si estdn obligados a proteger y a cudles no (ACNUR, 2001a, p. 3). Y no serd sino
hasta que los Estados decidan establecer mecanismos para la identificacién de las necesidades
de proteccién internacional, que se verdn obligados a cumplir con la dimensién procedi-
mental del derecho a buscar y recibir asilo para evitar denegaciones arbitrarias que puedan
implicar el sometimiento de una persona a condiciones torturantes o que amenazan su vida
en su pais de origen.

Entonces, el derecho a buscar y recibir asilo obliga a que existan condiciones que per-
mitan a la personas “buscar” ser identificadas por los Estados como personas con necesidades de
proteccién internacional; lo que implica, entre otras cosas, establecer procedimientos de asilo
adecuados, accesibles y capaces de reconocer a las personas con necesidades de proteccién in-
ternacional (Corte IDH, 2018, Opinién Consultiva OC-25/18 , pp. 40 y 41) o la eliminacién
de los obstdculos que los Estados pudieran establecer para dificultar su llegada (CIDH, 1997).

Por otra parte, este derecho obliga a los Estados a que, si una persona que efecti-
vamente cuenta con necesidades de proteccién internacional pone en conocimiento de las
autoridades del Estado su situacidn, el riesgo sea efectivamente reconocido y la persona pue-
da “recibir” las protecciones que le corresponden (Corte IDH, 2018, Opinién Consultiva
OC-25/18, p. 41). En este sentido, las garantias de debido proceso en el marco de los pro-
cedimientos de asilo dotan de credibilidad a las decisiones de los Estados, mds no sustituyen
la obligacién estatal de identificar, reconocer y proteger a las personas con necesidades de
proteccién internacional en sus territorios.

Esto es mds claro en casos de desplazamientos masivos de personas refugiadas. Ante
flujos masivos’, los Estados podrian adoptar mecanismos de reconocimiento acelerados o de
reconocimiento prima facie. En esos casos, al reconocimiento de las personas como refugiadas
no necesariamente les antecederfa un “procedimiento individualizado dotado de las debidas
garantias de debido proceso” y sin embargo, no por eso se violarfa el derecho de las personas
a buscar y recibir asilo. Por el contrario, en tal situacién se considerarfa que el Estado ha
adoptado las medidas positivas necesarias para garantizar el derecho (Corte IDH, 2014, pp.
39y 98; ACNUR, 2015).

?El ACNUR ha definido el concepto de flujo masivo como “Una situacion excepcional en la que la répida llegada de un
gran nimero de solicitantes de asilo puede abrumar la capacidad del Estado, en particular, para la administracién individual
de sus solicitudes” (ACNUR, 2002, p. 4)
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Entonces, el elemento central del derecho a buscar y recibir asilo radica en que los
Estados deben contar con condiciones para identificar, reconocer y proteger a las personas
con necesidades de proteccién internacional en su territorio. Como parte de esto, deben
contar con herramientas para realizar una adecuada consideracién y estudio en los casos
en que las personas extranjeras se acerquen a manifestar que enfrentan un riesgo grave en
su pafs de origen. Por su parte, la caracterizacion de procedimientos justos y eficientes para
solicitar asilo tiene una naturaleza accesoria, aunque no menos importante, al derecho a
buscar y recibir asilo. Su existencia no constituye un fin en s{ mismo. Por ello, al regular los
procedimientos, los Estados no pueden perder de vista que los derechos potencialmente
afectados, como el derecho a la vida y a no ser victima de tortura, hacen indispensable
e ineludible ofr, considerar y estudiar la situacién de riesgo de las personas, conforme a
la mis estricta observancia de las salvaguardas aplicables (CIDH, 2011b, p. 35; CIDH,
2000, p. 21).

Bajo esta premisa, el establecimiento de plazos prescriptivos trastoca el ntcleo del
derecho a buscar y recibir asilo, pues anula la posibilidad de que los Estados conozcan la
situacién de las personas y estudien el potencial dafo de ejecutar politicas migratorias de
expulsién en su perjuicio. El alegado retardo de una persona para comunicar los riesgos que
enfrenta en su pais de origen no los desaparece. Con total desprecio por la vida de las per-
sonas, los Estados que aplican los plazos prescriptivos a las personas, las dejan a su suerte
obligdndolas a buscar proteccién en otro pais (con los riesgos que eso implica), o vivir en
el desamparo y la clandestinidad, a la espera de ser identificadas y devueltas al pais del que
huyeron. Expulsiones que, en los casos de personas refugiadas de facto, serfan equivalentes a
condenas a tortura o penas de muerte.

Visto asi, establecer plazos prescriptivos es un abuso de los Estados de su facultad
regulatoria, ya que pretenden desplazar la responsabilidad de la desproteccién y las conse-
cuencias de una posible devolucién a las personas que ya de por si se enfrentan a los multiples
impactos de haber huido de sus paises de origen en condiciones de grave vulnerabilidad. Asf,
la aplicacion de plazos prescriptivos contradice uno de los elementos centrales del derecho a
buscar y recibir asilo, que es la consideracién y estudio de las manifestaciones de riesgo.

En consecuencia, con el establecimiento y aplicacién de plazos prescriptivos los
Estados atentan directamente contra el nicleo del derecho a buscar y recibir asilo, pues in-
cumplen su deber de identificar si las personas que se acercan a las autoridades y que mani-
fiestan requerir proteccidn internacional son, o no, personas refugiadas.

3. ;La libertad configurativa de los Estados en los procedimientos de asilo permite
dejar a su suerte a las personas en riesgo?

Frente al entendimiento de que los plazos prescriptivos transgreden frontalmente el derecho

humano a buscar y recibir asilo, existen posturas que defienden su existencia al sefialar que

constituyen una restriccién razonable y proporcional. Un ejemplo de estas posturas es la po-

sicién tomada por la SCJN que, desde el Amparo en Revisién 353/2019, defendié la validez

de los plazos prescriptivos.

Para sostener su posicion, la SCJN elaboré un test de restriccién de derechos en el
que pretendié comprobar que la restriccion al derecho a buscar y recibir asilo, mediante el
establecimiento de plazos prescriptivos, obedece a finalidades legitimas, es idénea, necesaria y
proporcional (SCJN, 2019, p. 40).

Un primer problema de la afirmacién anterior es que, desde el inicio de su andlisis,
la SCJN excluyé de su consideracion otros derechos trastocados por los plazos prescriptivos

ITuris Dictio N°. 32 [ Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3071 Pégina 7 de 16

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3071

Luts Xavier CARRANCA ALVAREZ

y que debieron tomarse en cuenta al formar parte de los “intereses en juego” (SCJN, 2011,
Primera Sala. Amparo Directo en Revisién 2655/2010, pp. 25; Vizquez, L.D., 2018, p.
110). La aplicacién de los plazos implica también el sometimiento a riesgo de deportacién en
violacién al principio de no devolucién' y la consecuente amenaza a la vida, libertad y riesgo
de tortura (CIDH, 2000, p. 21) en perjuicio de los solicitantes de asilo. Por lo que debieron
formar parte de la sentencia.

Al seguir el primer paso del test, la SCJN argumenté que la regulacién de plazos
prescriptivos para solicitar asilo es acorde con dos fines legitimos: a) la proteccién de la poli-
tica migratoria, entendida como un deber y facultad del Estado; y b) el deber de identificar
con celeridad a las personas refugiadas, evitando que se “coloquen” en una situacién de irre-
gularidad por un tiempo prolongado para proteger sus derechos (SCJN, 2019, Segunda Sala.
Amparo en Revisién 353/2019, pp. 46 y 47).

En abstracto, estos dos fines anunciados si son legitimos, siempre y cuando la poli-
tica migratoria que se pretenda resguardar sea acorde con las obligaciones internacionales de
los Estados, por lo que la restriccién de derechos si cumplirfa con esta parte del test.

En segundo lugar, la SCJN senal6 que la restriccion del derecho a buscar y recibir
asilo resulta idénea y necesaria, pues

es la tnica forma en que dentro de un determinado periodo de tiempo, las autoridades mi-
gratorias correspondientes estardn en aptitud de identificar a las personas que se consideran
refugiados y, como consecuencia de ello, en posibilidad de brindarles la proteccién que esta-

blecen las leyes (SCJN, 2019, Segunda Sala. Amparo en Revisién 353/2019, p. 48).
Por lo que la SCJN concluye que

tan es asi que segiin informacién proporcionada por la Agencia de la Organizacién de las
Naciones Unidas para los Refugiados, paises como Belice, Bolivia, Colombia, Ecuador, El
Salvador, Perti, Republica Dominicana, as{ como Espafa, entre otros, han establecido en sus
legislaciones internas plazos diferenciados para tal fin; luego, es claro que la medida legislativa
impuesta en la legislacion Mexicana resulta idénea y necesaria para lograr en algin grado la
consecucién de su fin, como se explicd en lineas precedentes (SCJN, 2019, Segunda Sala.

Amparo en Revisién 353/2019, pp. 49-51).

La argumentacién anterior me parece problemadtica por varias razones. En primer lugar, por-
que en vez de explicar la idoneidad de las medidas, la SCJN solo se aboca a reiterar que es la
tnica medida atil para los efectos solicitados, sin que medie mayor argumentacién. En segun-
do lugar, porque para sustentar la idoneidad y necesidad de la restriccién, a la SCJN le resulta
mds importante evidenciar que esta prictica no estd prohibida por el derecho internacional
y que, en cambio, es replicada en otras jurisdicciones. Todo lo anterior representa un grave
problema metodoldgico y argumentativo.

El establecimiento de plazos no puede ser idéneo para garantizar el cumplimiento
efectivo de las politicas migratorias, puesto que conforme a los compromisos internacionales
asumidos los Estados (CIDH, 1997) ninguna politica migratoria tiene la facultad de impedir

!0 El principio de no devolucién (non-refoulement) esté establecido en la Convencién Americana en el articulo 22(8), segtin
el cual “en ningln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a
la vida o a la libertad personal estd en riesgo de violacién a causa de raza, nacionalidad, religion, condicién social o de sus
opiniones politicas”.
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el ingreso y estancia de personas con necesidades de proteccién internacional, incluso si estos
ingresaron o permanecen en irregularidad migratoria (CIDH, 2020, pp. 68 y 71).

Si bien, los Estados tienen cierta libertad configurativa para determinar su politica
migratoria, esta encuentra limites en la prohibicién de discriminacién y los derechos huma-
nos de las personas (Corte IDH, 2010, Caso Vélez Loor Vs. Panamd, p. 34). Dentro de los
principales limites a libertad de configuracién de las politicas migratorias destacan la prohi-
bicién devolucién (non-refoulement) (Corte IDH, 2018, Opinién Consultiva OC-25/18, pp.
57 y 58); la proteccién a refugiados (CIDH, 2011b, p. 23); y la prohibicién de sancién por
ingreso o permanencia irregular de solicitantes'. Normas fundamentales para la proteccién
de refugiados que, por regla general, prevalecen sobre otros intereses importantes, comun-
mente expresados en términos de poderes soberanos (Goodwin-Gil, 2016). Razdn por la que
las decisiones sobre la entrada y proteccién a refugiados deben escapar de las funciones de
control migratorio. Sin embargo, la SCJN parece haber confundido los deberes de proteccién
a personas refugiadas con su potestad para regular y controlar los ingresos y permanencia de
las personas extranjeras que no cuentan con necesidades de proteccidn internacional.

Dicho de otra forma, si lo pretendido por la SCJN era resguardar la politica mi-
gratoria mexicana, usando la prescripcién para solicitar asilo como una sancién indirecta a
los solicitantes por su permanencia irregular, esto equivaldria a una sancién por ingreso o
permanencia irregular contraria a derecho internacional (Hathaway, 2005, p. 408). Si lo que
la SCJN pretendié era sostener que, pasado un tiempo, la condicién de irregularidad prima
por encima de las necesidades de proteccién internacional, esto seria contrario al principio
de no devolucién. Asi, a menos de que la SCJN buscara proteger una politica caracterizada
por la violacién del derecho internacional, la tnica politica migratoria posible para cotejar la
idoneidad del establecimiento de plazos debfa corresponder con una que garantice el ingreso
y permanencia de las personas con necesidades de proteccién internacional.

Bajo este entendido, la existencia de plazos prescriptivos o las decisiones sobre el
tratamiento a refugiados no encontrarfan conexién alguna con las funciones de control mi-
gratorio que la SCJN pretendia proteger.

Por otra parte, en la sentencia no es claro cémo una norma cuyos efectos anulan los
derechos de los solicitantes, tanto a ser reconocidos, como a su proteccién efectiva, encuentra
relacién con la finalidad de identificarlos y protegerlos de la mejor forma posible. Entre los
primeros objetivos de las personas solicitantes al llegar a paises de acogida como México, en
el que no existe un sistema de atencién inmediata a solicitantes, se encuentran el establecerse
de forma segura: encontrar vivienda, trabajo, medios de alimentacién, entre otros. En dichos
casos, tener que pagar para desplazarse a las instalaciones donde reciben solicitudes o sujetarse
de inmediato a las multiples restricciones que les impone el sistema de asilo implicarfa que
tengan que sacrificar sus posibilidades de subsistencia y vida digna.

El establecimiento de un plazo para presentar una solicitud de asilo constituye una
medida errénea para alcanzar el alegado fin de identificacién y “proteccién temprana” de las
personas solicitantes. El determinar un periodo de vigencia a la proteccién de la vida e inte-
gridad de las personas con necesidades de proteccién internacional atenta contra la propia
naturaleza del derecho a buscar y recibir asilo.

""En el derecho internacional de los refugiados se encuentra consagrado el principio que prohibe la sancién a los refugiados
y solicitantes por su ingreso o permanencia irregulares. Este principio impide que se impongan sanciones de cualquier
naturaleza, tanto penales como administrativas, a las personas que ingresan o permanecen irregularmente (ACNUR, 2017,
Anexo A, p. 1; CIDH, 2020, p. 71).
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Si bien, respecto de este punto, la SCJN senalé que

el establecimiento de un plazo para presentar una solicitud de reconocimiento de la condicién
de refugiado encuentra una justificacién constitucionalmente valida, en la medida en que la
identificacién inmediata de su estatus migratorio (sea cual fuere), pero principalmente en el
caso de refugiados, posibilita su proteccidn y, consecuentemente, en caso de proceder dicho
reconocimiento, podrd otorgarle a la persona un estatus migratorio determinado (SCJN,

2019, Segunda Sala. Amparo en Revisién 353/2019, p. 47).

Lo cierto es que esto no encuentra relacién alguna con la medida controvertida. Dejar en
desproteccién a personas refugiadas de facto, con base en el incumplimiento de un plazo, no
es idéneo para identificarlas y protegerlas. Dicha afirmacién parece mds bien sustentarse en la
voluntad del Estado de identificar a las personas y su estatus migratorio para poder clasificar-
las y expulsarlas del pais lo antes posible, sin importar sus necesidades de proteccién o riesgos
en el pais de origen. Es decir, no se acredita la idoneidad y el fin senalado.

También, para justificar la idoneidad de la medida, la SCJN senaldé que los plazos
prescriptivos existen en otros paises. Sin embargo, este no es un argumento valido para la
determinacién de su idoneidad, pues el que una violacién de derechos humanos se manifieste
en mds de un pafs no la hace menos violatoria. El andlisis sobre idoneidad debié hacerse
mediante un estudio cualitativo de la norma y no mediante la mencién de reiterada arbitra-
riedad en el continente. La historia de la regién evidencia que aceptar y repetir una practica
(prohibicién de matrimonio igualitario, exclusién de identidades trans, tortura como método
de investigacién criminal, ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas masivas) no
garantiza que esta sea convencional.

De tal suerte, aun si los Estados cuentan con la potestad y el deber de procurar el
cumplimiento de su politica migratoria o de identificar y proteger con celeridad a las personas
refugiadas en su territorio, el establecimiento de plazos prescriptivos para acceder al sistema
de asilo no corresponde con la consecucidn de tales finalidades legitimas.

En su argumentacion, la SCJN pareci6 haber defendido, de manera indistinta la ido-
neidad y necesidad de la medida. Por lo que no elabord un examen propio sobre la necesidad
imperiosa para la existencia de plazos prescriptivos para solicitar asilo. Sin embargo, el estableci-
miento de un plazo prescriptivo tampoco es la medida menos lesiva para lograr los fines alegados.

Para la proteccion efectiva y rdpida de las personas con necesidades de proteccién in-
ternacional resultaria mejor y menos lesivo generar incentivos (como estipendios o regulariza-
ciones) para facilitar su presentacion rdpida; obligar a las autoridades a difundir informacién
e implementar politicas de identificacién por las autoridades, entre otras. Estas serfan mejores
alternativas a la opcién de restringir los derechos de las personas a las que pretenden proteger.
En especial, cuando tales restricciones generan mds problemas, desproteccién y vulnerabili-
dad a los solicitantes e implican la posibilidad de devolucién.

Por dltimo, para defender la existencia y aplicacion de plazos prescriptivos en el siste-
ma de asilo mexicano, la SCJN sefialé que su establecimiento no es desproporcional en sentido
estricto vis a vis el derecho a buscar y recibir asilo (sin considerar otros derechos afectados).

La SCJN sostuvo que el derecho a buscar y recibir asilo no se ve excesivamente
limitado por el plazo prescriptivo si se toma en cuenta que existe una excepcién legal que
permite admitir a trdmite, de manera excepcional, las solicitudes presentadas fuera del plazo.
Asi, entendid que el plazo es suficientemente flexible e impide “el rechazo mecdnico de las
solicitudes” prohibido por el ACNUR. La excepcién a la que la SCJN hace referencia es
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aplicable cuando las personas solicitantes acreditan que la extemporaneidad se debi6 a una
“imposibilidad material”'%; excepcién coincidente con otras similares en la regién'®. A en-
tender de la SCJN, esto flexibiliza el plazo lo suficiente como para no excluir a personas que
se vieran impedidas, por causas ajenas a su voluntad, para solicitar su reconocimiento como
refugiadas en el tiempo establecido.

La SCJN' recordé que, conforme al ACNUR, el derecho internacional no prohibe
en estricto sentido el establecimiento de cualquier tipo de plazo en el acceso a los sistemas de
asilo, pues no existe una prohibicién explicita en la Convencién de 1951. También recordé
que lo que s estd prohibido son las normas que permiten el “rechazo mecdnico” de solicitu-
des (ACNUR, 2001a, p. 6). Sin embrago, para ajustarse a lo anterior, la SCJN interpreté de
forma sesgada lo que significarfa un rechazo mecdnico de las solicitudes, desestimando que la
norma mexicana lo permitiera.

El ACNUR ha sostenido que “la falta de presentacién de la solicitud dentro de un
periodo especifico [...] no deberfa conducir per se a que la solicitud no reciba la debida con-
sideracién” (ACNUR, 2001a, p. 6). Esta prohibicién del rechazo mecdnico de las solicitudes
fue entendida por la SCJN como un impedimento para que las solicitudes no reciban un
estudio general o que no se realice ni un minimo estudio de procedencia. Entonces, al existir
una excepcion que obliga a las autoridades estatales a realizar un estudio individualizado de
las circunstancias de presentacion de la solicitud, la negativa de admisién que se derive de este
estudio no serfa considerada mecdnica o automdtica.

Es cierto que, de forma general, tales rechazos no serfan automdticos, pues la auto-
ridad estd legalmente obligada a estudiar y realizar, en teorfa, una labor intelectual al resolver
cada decisién de admisibilidad. Sin embargo, a eso no se refiere el ACNURY (o el derecho
internacional) al requerir que los casos reciban una “debida consideracién” o al prohibir el
rechazo automdtico de las solicitudes. Es una exigencia consistente del derecho a buscar y
recibir asilo y del principio de no devolucién que los Estados estudien la situacién de riesgo
de las personas. La consideracién que exige el derecho internacional es aquella que atiende el
fondo de las solicitudes; no sobre las trabas u obstdculos formales que cada Estado pudiera
establecer para bloquear el goce efectivo del derecho (ACNUR, 1999, p. 4). Tal como evi-
dencia la sentencia Jabari vs. Turquia, misma que es citada por multiples resoluciones del
ACNUR y la CIDH, el cardcter mecdnico de las inadmisiones de las solicitudes se relaciona
con la ausencia de examen sobre los hechos que sustentan los temores fundados frente a una

"2 Lo que significa “imposibilidad material” no ha sido debidamente definido en el dmbito interno. Mientras que la autori-
dad encargada de llevar a cabo los procedimientos de reconocimiento de la condicién de refugiado lo interpreta de forma
restrictiva asocidndolo a causas de fuerza mayor o caso fortuito, los tribunales nacionales tienen una mirada mas amplia que
incluye el razonable desconocimiento de las normas de asilo.

13 Por ejemplo, el Reglamento de la Ley Orgdnica de Movilidad Humana de Ecuador sefiala en su articulo 80 que las autori-
dades pueden admitir a trémite de forma excepcional, por razones de caso fortuito o fuerza mayor debidamente comproba-
das, una solicitud de refugio presentada de forma extemporanea

Lo cierto es que esta consideracién la desarrolla la SCJN para acreditar la idoneidad y necesidad de la restriccién. Sin embargo,
el argumento no se relaciona mucho con lo exigido por dicha etapa del test y, por el contrario, parece mas adecuado su desarrollo
para el estudio del grado de afectacion de la restriccion del derecho en la etapa de proporcionalidad en sentido estricto.

> El ACNUR sostiene que no se pueden establecer plazos prescriptivos que inhiban la consideracién sobre el fondo de las
solicitudes. Agrega que, lo que si estd permitido es que el incumplimiento de los plazos pueda incidir en la credibilidad de
los solicitantes (ACNUR, 2001a, pdrr. 6). Esta tltima razén tampoco sostiene la relevancia del establecimiento de plazos
fijos asociados con el inicio de los procedimientos de asilo, pues la consideracion de la credibilidad se debe hacer tomando
en cuenta la totalidad de las circunstancias del caso, dentro de lo que se puede incluir el tiempo que tardé la persona soli-
citante en presentar su solicitud, mds para realizar este andlisis no es necesario que las leyes contemplen un plazo fijo para
ello. En especial, si se considera que el establecimiento legal de plazos pudiera tener efectos inhibitorios para los solicitantes
o prestarse a una aplicacién arbitraria por las autoridades.
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posible devolucién (TEDH, 2000, pérr. 40). Una resolucién que estudia el incumplimiento
de las exigencias de admisibilidad, pero que no estudia el riesgo que alega vivir una persona
en su pais de origen, es una solicitud sin una debida consideracién (CIDH, 2000, p. 32).

Esto es confirmado por el ACNUR al sefalar de forma categdrica que las etapas
de admisibilidad de los procedimientos de asilo solo pueden evitar que se conozca el fondo
de las solicitudes en dos situaciones: si la persona ya cuenta con proteccién efectiva en otro
pals, o si la responsabilidad de evaluar el fondo de la solicitud ya fue asumida por otro Estado
capaz de garantizar una proteccién efectiva (ACNUR, 2001a, p. 3). No se debe olvidar que
la aplicacién de plazos prescriptivos tiene por efecto el rechazo de solicitudes sin un estudio
del riesgo que alegan las personas solicitantes y la convalidacién de probables devoluciones.
Por esto, aunque los plazos en general no estén prohibidos, se entiende que su aplicacién de
cardcter prescriptivo si lo estd (ACNUR, 1999, pp. 5y 6).

Otra de las razones por las que la SCJN considerd que establecer un plazo no re-
sultaba desproporcional es porque, a su entender, el procedimiento de reconocimiento de
la condicién de refugiado ya contaba con lo que serfa una puerta de acceso suficientemente
amplia de 30 dfas hdbiles y porque contempla una excepcién que le otorga “flexibilidad” para
casos de incumplimiento ajenos a la voluntad de las solicitantes.

El problema de este argumento es que la SCJN ve el derecho a buscar y recibir asilo
como una garantia estrictamente procedimental. A su entender, el Estado no viola dicho dere-
cho con solo establecer lineamientos que modulan o regulen su acceso y tramitacién, siempre
y cuando la regulacién, en abstracto, resulte razonable, accesible y otorgue certeza juridica a
quienes se aplica. En consecuencia, el establecimiento de un plazo no resultarfa desproporcio-
nal, pues no “limita severamente el contenido prima facie del derecho” (SCJN, 2019, p. 52).

Lo anterior también es erréneo. La SCJN minimiza el contenido del derecho a bus-
car y recibir asilo, al reducirlo a su componente procedimental. En consecuencia, minusvalo-
ra también el grado de afectacién realizado. La SCJN centra la discusion de proporcionalidad
en si el plazo es razonablemente largo y la aleja de sus efectos, que son privar a las personas
de las posibilidades de contar con proteccién internacional, aunque pudieran necesitarlo para
proteger sus vidas o integridad. Con esto, se da luz verde a las autoridades migratorias para
someterlas a riesgo permanente de ser devueltas “legalmente” al pais donde se verian expues-
tas a las condiciones por las que huyeron.

Resulta un error que la SCJN determine que la norma no es desproporcional por la
existencia de una excepcién que inhibe, en algunas circunstancias, su aplicacién. Con esto, la
SCJN evadié su deber de estudiar el grado de afectacién a los derechos por una norma cuando
ésta es efectivamente aplicada. Sostener que una norma no es desproporcional cuando no se
aplica carece de sentido para efectos de la elaboracién del test. Lo problemdtico de los plazos
prescriptivos para acceder a los procedimientos de asilo no es la mera existencia de un plazo, sino
que su aplicacién tiene por efecto impedir que la solicitud de asilo de las personas sea considera-
da en sus méritos. Es decir, los efectos a ser analizados para el estudio de la proporcionalidad son
la exclusién absoluta del sistema de asilo por el mero incumplimiento de un plazo.

Para un adecuado andlisis de proporcionalidad, la SCJN debfa balancear las ventajas
obtenidas al establecerse plazos para regular el acceso al sistema de asilo, con sus efectos de des-
proteccion en perjuicio de las personas que huyeron de su pais de origen y que necesitan el re-
conocimiento como refugiados para sobrevivir o evitar ser sujetos a condiciones torturantes. Sin
un estudio de los méritos de las solicitudes, por ejemplo, mediante su inadmisién por el incum-
plimiento de formalidades, los Estados ponen en riesgo de tortura y de muerte a los solicitantes
(CIDH, 2000, p. 21). Esto hace evidente la desproporcionalidad de los plazos prescriptivos.
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Dar la opcién de exponer a las personas solicitantes los riesgos que alegan padecer
en sus paises no implica que éstas deban ser reconocidas como refugiadas. Garantizar el ac-
ceso a los procedimientos de asilo justos y eficientes también sirve para identificar a aquellas
personas que no requieren proteccién internacional (ACNUR, 2008, p.4; Corte IDH, 2012,
p. 50). Eliminar las barreras existentes para el acceso no tendria por qué entenderse como una
apertura a la presentacion de solicitudes manifiestamente infundadas. Como reconocié la
Corte IDH, los Estados si tienen la posibilidad de establecer mecanismos o procedimientos
sumarios para atender solicitudes manifiestamente infundadas, pero incluso en estos casos se
deben otorgar garantias minimas para evitar decisiones arbitrarias (Corte IDH, 2012, p.59;
ACNUR, 1983; CIDH, 2000, p. 21).

A partir del didlogo anterior con los argumentos presentados para la defensa de los
plazos prescriptivos para solicitar asilo, es ficil concluir que este tipo de plazos atenta contra el
nucleo del derecho a buscar y recibir asilo y transgrede el principio de no devolucién. Aunque
los argumentos expuestos por la SCJN plantean preocupaciones relevantes en las jurisdiccio-
nes nacionales, la gravedad de las implicaciones de su aplicacién para la vida de las personas
deberfa ser suficiente para eliminar estos plazos de manera definitiva.

4. Una trégica conclusién

Lamentablemente, en México, la SCJN ha zanjado provisionalmente la discusién sobre los
plazos prescriptivos al convalidarlos en su sentencia. Sin embargo, como espero haya mos-
trado este articulo, la proliferacién de este tipo de plazos en los sistemas de asilo tiene im-
plicaciones graves que no deben ser ignoradas. Bajo la premisa de que el derecho a buscar y
recibir asilo tiene una dimensién sustantiva destinada a la identificacién, reconocimiento y
proteccién de las personas con necesidades de proteccién internacional, es més fcil compren-
der el cardcter violatorio de los plazos prescriptivos para el acceso a los sistemas de asilo: su
aplicacién ignora la situacién de hecho de personas que pudieran ser refugiadas de facto y las
expone, de manera continua, a una posibilidad de expulsién hacia condiciones torturantes o
que implican un riesgo serio a su vida.

En el caso mexicano, esta realidad tolerada por la SCJN nos es recordada dfa con dfa.
Conforme a cifras oficiales', desde 2018 y para el mes de octubre de 2022, mds de 106.060 per-
sonas presentaron su solicitud de asilo en México de manera extempordnea. De estas solicitudes,
solo 19.192 (es decir, el 18%) fueron admitidas después de aclarada la existencia de “imposibi-
lidad material” comprobable que justificara el incumplimiento del plazo. De 2018 a 2022, se
vieron impedidas 86.868 personas solicitantes para acceder al procedimiento establecido para
obtener la condicién de refugiado en México por presentar su solicitud después de 30 dias de
haber ingresado al pais, sin que sus condiciones de riesgo fueran minimamente estudiadas.

Esto es preocupante. Son 86.868! personas que manifestaron huir de su pais por
un riesgo grave que el Estado mexicano decidié ignorar. Personas que ahora viven la ame-
naza persistente de devolucion hacia a la materializacién de sus temores. En el mejor de los
casos, estas personas viven exiliadas en México, sin proteccién, con miedo permanente y en
la exclusién, como habitantes de tltima categorfa. En el peor de los casos, es posible que las
deportaciones y las amenazas a su vida o riesgos de tortura se concretaran.

1¢ Cifras obtenidas a partir de la respuesta proporcionada por la Comisién Mexicana de Ayuda a Refugiados a la solicitud
de acceso a la informacién realizada por Mariana Ramoén Baldn, colega de la Clinica Juridica para Personas Refugiadas de la
Universidad Iberoamericana.

17 Cifra obtenida considerar el total de solicitantes extempordneos y restar aquellos admitidos después de acreditar una im-
posibilidad material para cumplir el plazo.
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Puesto en cifras, y entendiendo sus implicaciones, es evidente que los plazos pres-
criptivos no son inocuos, ni un problema menor para el ejercicio efectivo del derecho a buscar
y recibir asilo. En muchos casos, su aplicacién puede resultar en la prictica de torturas u ho-
micidios. Su permisién, habiendo conocido las manifestaciones de riesgo de las personas, no
puede verse de otra forma mds que como aquiescencia. Ninguna persona deberfa ser sujeta a
la pérdida de su vida por no presentar “a tiempo” su peticién de proteccién y ningin érgano
que diga proteger derechos deberfa permitir que esto suceda.
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Resumen

El presente articulo analiza al delito de tréfico ilicito de migrantes en el Cédigo Orgénico Integral
Penal (COIP), e identifica la existencia de un problema de legitimidad, que es la falta de determi-
nacién del bien juridico protegido. Esta indeterminacién ha llevado a que la doctrina y los jueces
en sus sentencias emitan sus propias consideraciones sobre el bien juridico, llegando a reconocer
a la soberanfa y regulacién migratoria del Estado como el centro de enfoque de la proteccién
penal. Este articulo cuestiona esta fundamentacién y propone reestructurar la proteccién penal
hacia los derechos de las personas mediante el uso del peligro abstracto como respuesta legiti-
madora. Esta labor se realiza mediante el empleo de una metodologfa inductiva y hermenéutica.
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Tréfico ilicito de migrantes, Bien juridico, Estado constitucional de derechos, Peligro abstracto.
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Abstract

This article analyzes the crime of smuggling of migrants in the Cédigo Orgénico Integral
Penal (COIP), and identifies the existence of a legitimacy problem, which is the lack of de-
termination of the “legal good”. This indeterminacy has led doctrine and jurisprudence to
issue their own considerations on the “legal good”, coming to recognize the sovereignty and
migratory regulation of the State as the center of focus of criminal protection. This article
questions this rationale and proposes to restructure the penal protection towards the rights of
individuals using the figure of abstract endangerment as a legitimizing response. This work is
carried out with an inductive and hermeneutic methodology.

Keywords
Smuggling of Migrants, Legal Good, Constitutional State of Rights, Abstract Endangerment.

1. Introduccién

El trafico ilicito de migrantes es un problema que han venido enfrentando los Estados desde
hace mucho tiempo, y cuya magnitud se ha ido agravando en los tltimos afos. Esto ha repor-
tado un gran desafio para la sociedad ecuatoriana, incluyendo a la comunidad internacional.
Es asi como este fendmeno se ha convertido en una problemdtica social, que también le
interesa al 4mbito juridico.
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Por su parte, el dmbito internacional, ha adoptado varios instrumentos para comba-
tir este fendmeno, entre los que destaca el Protocolo contra el Trafico Ilicito de Migrantes por
Tierra, Mar y Aire, que sirve de complemento a la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional. Estos instrumentos tienen como objetivo fomen-
tar la colaboracién entre los Estados, mejorar los sistemas de salvaguardia de los derechos de
los migrantes y castigar a aquellos que se dedican al tréfico ilicito de individuos.

El proceso del trafico ilicito de migrantes es un proceso complejo, que opera fuera
de la legalidad. Esto sucede porque los migrantes, muchas veces, se ven forzados por diversas
circunstancias econdmicas, politicas, sociales, etcétera, a recurrir a individuos que forman
parte de redes criminales que facilitan la travesia a los destinos esperados. En este proceso, los
migrantes se exponen a que varios de sus derechos se vean vulnerados.

Aunque hay muchas formas de combatir este fenémeno, el Estado ecuatoriano ha op-
tado también por la respuesta penal, incorporando un delito de tréfico ilicito de migrantes. Este
delito ha pasado por varias modificaciones desde su primera aparicién en el afio 2000, terminan-
do finalmente en el Cédigo Orgdnico Integral Penal (COIP), con varios problemas de legitimi-
dad. Uno de estos problemas es la indeterminacién del bien juridico protegido en este delito, ya
que, de su andlisis, la doctrina y los jueces en sus sentencias han llegado a conclusiones sumamen-
te diversas enfocando la proteccién penal a la soberanfa del Estado y su regulacién migratoria.

Es asi como, el presente trabajo se enfoca en cuestionar esta fundamentacién del
bien juridico, teniendo en cuenta la actual inclinacién del Estado ecuatoriano. Lo que permi-
tird reestructurar la composicion de la proteccién penal hacia los derechos de las personas me-
diante la figura del peligro abstracto, para conseguir una legitimacién penal-constitucional.

Asi, este trabajo se encuentra estructurado de la siguiente manera. Primero, se revisan
los antecedentes importantes de este delito, desde su inicial incorporacién hasta su inclusién en el
COIP. Una segunda parte en la que se expone la concepcidn que tiene la doctrina y los jueces acer-
ca del bien juridico protegido, para posteriormente pasar a un andlisis de los elementos constituti-
vos del tipo penal, que resalta algunas cuestiones importantes y problemas en su estructura tipica.
Finalmente, se toma una posicién al respecto y se fundamenta el peligro abstracto como respuesta
legitimadora de la intervencién penal en el Estado constitucional de derechos ecuatoriano.

2. Antecedentes importantes en la evolucién del delito de trifico de migrantes

En el ano 2000, la legislacién ecuatoriana incorpord por primera vez en el Cédigo Penal al
trafico ilegal de migrantes, dentro del capitulo XII, que pertenece al titulo IV delitos contra la
fe publica. Esta incorporacién se hizo efectiva a través de su publicacién en el Registro Oficial
110, el cual tuvo lugar el 30 de junio del ano 2000.

Desde esa fecha, el delito ha estado presente en nuestra legislacién, incluyéndose den-
tro del Proyecto de Ley del Cédigo Orgdnico Integral Penal en el afio 2011. En este proyecto
se encontraba en el libro primero, titulo III, capitulo primero de las infracciones contra los
derechos de libertad, dentro de la seccién octava infracciones contra la movilidad humana.
Esta seccién se componia de dos articulos, el 137 y 138. El primero, tenfa por nombre trfico
ilegal de migrantes (coyoterismo), y el segundo, como tréfico de personas. En este proyecto se
incorpord a los delitos contra los derechos de libertad en el principio de las infracciones penales.

En el primer debate, que analizé el Proyecto de Ley, se emitié un informe en el que
se depura varios tipos penales repetidos y se desplazé a los delitos contra los derechos de liber-
tad al capitulo segundo, y se agregd como capitulo primero a los delitos por graves violaciones
a los derechos humanos y delitos contra el derecho internacional humanitario, que contiene a
la trata de personas. Ahora ya no se encontraban dos delitos contra la movilidad humana, sino
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uno solo en el articulo 196, titulo 111, capitulo segundo, seccién novena. El articulo presente
en este informe prescribe lo siguiente:

Articulo 196.- Trifico de migrantes e inmigrantes.- La persona que, por medios ilegales,
transporte, promueva, capte, traslade, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o
ayude a la migracién e inmigracion de personas, nacionales o extranjeras, desde el territorio del
Estado Ecuatoriano hacia otros paises o viceversa respectivamente, con el fin de obtener directa
o indirectamente beneficio econédmico u otro de orden material, siempre que ello no constituya
infraccién més grave, serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

Con la misma pena se sancionard a los duefios de los vehiculos de transporte aéreo, maritimo
o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacién o encargadas de la operacién y
conduccién, cuando se estableciera su conocimiento y participacién en la infraccién.

Si el tréfico de personas recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en situacién de
vulnerabilidad, se sancionard con pena privativa de libertad de ocho a once afos.

Cuando como producto de la infraccién se hubiere provocado la muerte de la victima, se
sancionard con pena privativa de libertad de veintidés a veinticinco afos.

Serdn comisados los medios de transporte, instrumentos, productos o réditos utilizados u
obtenidos del cometimiento de la infraccién; de ser el caso, se procederd a su destruccién
(Asamblea Nacional del Ecuador, 2012, p. 86).

En el informe para el segundo debate del Proyecto de Ley, se realizan cambios importantes
al delito, principalmente en la redaccién y en las penas. El delito se encuentra en la seccién
décima y prescribe lo siguiente:

Articulo 213.- Tréfico de migrantes. La persona que, por cualquier medio ilegal, promueva,
capte, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a la migracién e inmigra-
cién de personas, nacionales o extranjeras, desde el territorio del Estado ecuatoriano hacia
otros pafses o viceversa; o, facilite la permanencia ilegal en el pais con el fin de obtener directa
o indirectamente beneficio econdmico u otro de orden material, siempre que ello no consti-
tuya infraccién més grave, serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

Con la misma pena se sancionard a los duenios de los vehiculos de transporte aéreo, maritimos
o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacién o encargadas de la operacién y

conduccién, cuando se estableciera su conocimiento y participacién en la infraccién.

Si el tréfico de personas recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en situacién de
vulnerabilidad, se sancionard con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

Cuando como producto de la infraccién se provoque la muerte de la victima, se sancionard
con pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afos

Si se determina responsabilidad penal de la persona juridica se la sancionard con la extincién
de esta (Asamblea Nacional del Ecuador, 2013a, p. 80).
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Entre las diferencias que se pueden encontrar entre los dos debates es, primeramente, la de-
nominacién del delito, pues el articulo contenido en el primer informe se refiere al “Tréfico
de migrantes e inmigrantes”; mientras que el segundo se refiere al “Trdfico de migrantes”.
También una diferencia importante se encuentra en los medios ilegales y las acciones de-
lictivas, pues en el primero se enumera una lista mds extensa de medios ilegales y acciones
delictivas relacionadas con el trifico de migrantes, como transporte, promocién, captacidn,
traslado, acogida, facilitacién, induccién, financiamiento, colaboracidn, participacién y ayu-
da. El segundo enumera una lista mds reducida de medios ilegales y acciones delictivas, como
promocién, captacién, acogida, facilitacién, induccién, financiamiento, colaboracién, parti-
cipacién y ayuda.

Con respecto a las penas privativas de libertad, se puede notar claramente que el
primero establece una pena de siete a diez anos de privacién de libertad para el trifico de mi-
grantes e inmigrantes en general. En caso de que las victimas sean nifias, nifios, adolescentes
o personas en situacion de vulnerabilidad, la pena se incrementa de ocho a once afos. Si la
victima muere como resultado del tréfico, la pena es de veintidés a veinticinco afos. En el
segundo se establece una pena de siete a diez afios de privacion de libertad para el trafico de
migrantes en general. Si las victimas son nifias, nifios, adolescentes o personas en situacién de
vulnerabilidad, la pena se incrementa a diez a trece afios. En caso de muerte de la victima, la
pena es de veintidds a veintiséis anos. Ademds, el segundo incluye la responsabilidad penal de
una persona juridica, cuya pena serd la extincién.

El texto incorporado en el segundo debate también agrega la conducta de facili-
tacién de permanencia ilegal, sancionando a aquellos que faciliten la permanencia ilegal de
personas en el pafs con el fin de obtener beneficio econémico u otro de orden material. Con
respecto a la confiscacién de bienes, el texto del primer debate menciona que los medios de
transporte, instrumentos, productos o réditos utilizados u obtenidos del delito serdn comisa-
dosy, de ser el caso, se procederd a su destruccién. No se menciona explicitamente la confis-
cacién de bienes en el texto del segundo debate.

Una vez que los debates finalizaron se emiti6 el Texto Aprobado en el Pleno de la
Asamblea, el delito se ubicé en la seccién undécima, prescribiendo lo siguiente:

Articulo 213.- Trafico ilicito de migrantes.- La persona que, con el fin de obtener directa o
indirectamente beneficio econdmico u otro de orden material por cualquier medio, promue-
va, capte, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a la migracién ilicita
de personas nacionales o extranjeras, desde el territorio del Estado ecuatoriano hacia otros
paises o viceversa o, facilite su permanencia irregular en el pais, siempre que ello no constituya
infraccién mds grave, serd sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Con la misma pena se sancionard a los duefios de los vehiculos de transporte aéreo, maritimo
o terrestre y a las personas que sean parte de la tripulacién o encargadas de la operacién y

conduccidn, si se establece su conocimiento y participacién en la infraccién.

Si el trédfico de migrantes recae sobre nifias, nifios o adolescentes o personas en situacién de
vulnerabilidad, se sancionard con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

Cuando como producto de la infraccién se provoque la muerte de la victima, se sancionard
con pena privativa de libertad de veintidés a veintiséis afios.
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Si se determina responsabilidad penal de la persona juridica serd sancionada con la extincién

de esta (Asamblea Nacional del Ecuador, 2013b, p- 92).

Las diferencias entre el texto incorporado en el segundo debate y el texto aprobado son
minimas. La principal diferencia se encuentra en la denominacién del delito, donde el texto
aprobado utiliza el término tréfico “ilicito” de migrantes. Ademds, el Texto aprobado amplia
la definicién de la facilitacién de permanencia irregular en el pais. Sin embargo, en términos
de penalizacién y penas privativas de libertad, asi como en la responsabilidad penal de la
persona juridica, ambos son practicamente idénticos. El texto aprobado por la asamblea que
contiene al delito de trdfico ilicito de migrantes permanece hasta la actualidad en el COIP sin
modificacién alguna.

Una caracteristica que diferencia la regulacién actual del COIP con la del Cédigo
Penal anterior (1971), es el hecho de que este tltimo solamente sancionaba la migracién
desde el territorio ecuatoriano hacia otros paises, es decir, desde adentro hacia afuera. Esto se
evidencia porque incorporaba textualmente la frase: “El que, por medios ilegales, promueva,
facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a la migracién de personas, nacionales
o extranjeras, desde el territorio del Estado Ecuatoriano hacia otros paises [...]”.

Esto dejaba fuera las conductas de individuos que, desde otros paises, ayudaban a la
migracién hacia territorio ecuatoriano, desde afuera hacia adentro. Este particular se solucio-
n6 en el COIP incluyendo la usual frase “viceversa’, dando a entender textualmente que aho-
ra el delito se puede cometer desde otros paises al Ecuador y desde el Ecuador a otros paises.

3. La cuestién del bien juridico

Para la determinacién del bien juridico, es pertinente considerar las palabras de Vega, quien
sostiene que: “[...] para determinar el objeto juridico debemos remitirnos al titulo al cual
pertenece el tipo penal en cuestién” (2016, p. 59). Aunque no siempre se cumple esta regla,
comporta un punto de partida importante para el presente andlisis.

En el presente caso, el delito de trifico ilicito de migrantes se encuentra dentro de
dos titulos, el titulo del capitulo y el titulo de la seccién. El primero, se denomina “delitos
contra los derechos de libertad”, y el segundo, “delitos contra la migracién”. Bajo este con-
texto, se podria decir que el bien juridico que se pretende proteger mediante la tipificacién
del delito de trifico ilicito de migrantes es el derecho de libertad, y a su vez, el derecho a la
libertad de migrar. Sin embargo, no parece 16gico que sea el derecho a la libertad y la libertad
de migrar, si se sanciona justamente a la persona que ayuda a que de una u otra forma este
derecho se realice, aunque de forma ilegal.

Ha habido algunos autores en el 4mbito internacional que han analizado la cuestién
del bien juridico, y también han emitido su criterio al respecto:

[...Jel bien juridico tiene distintas miradas, pero la variable de mayor aplicacién se concentra
en la necesidad de tener una migracién controlada, que resguarde los intereses de los Estados
en este sentido y también la proteccién de los derechos individuales de las personas como son
la vida, la integridad, la salud y la dignidad humana, por lo que nos encontramos en puridad
ante un bien juridico “pluriofensivo (Goite y Medina, 2014, p. 149).

Algo que llama la atencién es el hecho de que se denomine al delito como pluriofensivo, que

proteja la vida, la integridad, la salud y la dignidad humana. Sin embargo, cabe la legitima
pregunta: ;De qué forma se ve lesionada o afectada la vida, la integridad, la salud y la dignidad
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humana mediante el trifico de migrantes? La respuesta es que de ninguna forma, en caso de que
la persona haya llegado a su destino. Por ejemplo, si una persona quiso migrar a Estados Unidos
desde Ecuador, y a los dos meses logrd llegar a su destino, aunque de forma ilegal y siendo asistida
por una banda criminal. ;Se afectd o lesiond su vida, su integridad o salud? De ninguna manera.
:Se afectd o lesiond su patrimonio? De ninguna manera. Sin embargo, esa conducta se sigue san-
cionando en el derecho ecuatoriano como delito de tréfico ilicito de migrantes, entre otras cosas,
por la amplitud desmesurada de los verbos rectores. Por lo tanto, la solucién no va por esa via.

Por su parte, la doctrina y los jueces ecuatorianos en sus sentencias también han tra-
tado de dar su posicién al respecto del bien juridico en este delito. Calahorrano (2020) men-
ciona que el bien juridico en este delito, en el contexto ecuatoriano, es la soberania del Estado
y su regulacién migratoria. A su vez, algunos jueces en sus sentencias, como es el Caso 19-
2012 de 14 de febrero de 2013, han reforzado esta idea al mencionar que estos delitos ponen
en peligro la seguridad del Estado, destacando su naturaleza peculiar de cruzar las fronteras de
manera irregular e ilegal. Esta linea también se ha seguido en el Caso 17282-2015-05685, el
01283-2016-04319, y el 17283-2019-00295.

Siguiendo con este razonamiento, en la sentencia 07 de julio de 2014, dentro del el
Juicio No. 0482-2013, jueces de la Corte Nacional de Justicia han mencionado que el trifico
de personas se configura como una infraccién contra la legislacién migratoria de un pafs, im-
plicando la accién de transportar individuos de manera ilegal, a menudo con la colaboracién
de terceras personas, para introducirlos en un Estado en el cual no son ciudadanos, evadiendo
o eludiendo los controles migratorios establecidos.

Esta concepcidn sobre el bien juridico que tienen los jueces y la doctrina se debe
justamente a que se toma como referencia el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes
por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, que en su articulo 3 ha definido al tréfico ilicito de
migrantes de la siguiente manera:

a) Por “trdfico ilicito de migrantes” se entenderd la facilitacion de la entrada ilegal de una
persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional o residente permanente
con el fin de obtener, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio
de orden material;

b) Por “entrada ilegal” se entenderd el paso de fronteras sin haber cumplido los requisitos

necesarios para entrar legalmente en el Estado receptor.

Esta definicién ha llevado a que la regulacién migratoria del Estado se ubique en ctspide de
la proteccién penal.

4. Andlisis de los elementos constitutivos del tipo penal de trifico ilicito de migrantes
El delito de tréfico ilicito de migrantes incorpora cuatro conductas punibles de forma general.
La primera conducta se encuentra en el primer pdrrafo del articulo y sanciona a la persona
que promueva, capte, acoja, facilite, induzca, financie, colabore, participe o ayude a la migra-
cién ilicita de personas nacionales o extranjeras. La segunda conducta sanciona a la persona
que facilite la permanencia irregular de los migrantes ilicitos en el pais. La tercera conducta
sanciona a los duenos de los vehiculos de transporte aéreo, maritimo o terrestre y a las per-
sonas que sean parte de la tripulacién o encargadas de la operacién y conduccién (para la
migracién ilegal). Finalmente, la cuarta, en caso de que el delito lo cometa la persona juridica,
serd sancionada con la extincién.
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A estas cuatro conductas se suman algunos elementos que las caracterizan y las dife-
rencian de las demds. Las conductas requieren un sujeto activo genérico, y mono subjetivo, en
el sentido de que para que el delito se cometa debe intervenir, como sujeto activo, al menos
una persona, sin menoscabar el hecho de que sean mds. El sujeto pasivo no se encuentra espe-
cificamente mencionado en la norma, sin embargo, si nos basamos en la definicién misma de
su naturaleza, podemos notar que se refiere al “destinatario de la proteccién del bien juridico”
(Bustos y Hormazdbal, 1999, p. 50). Si consideramos el contexto del delito como tal, y lo
contrastamos con el bien juridico anteriormente analizado, ficilmente podriamos llegar a la
conclusién de que el sujeto pasivo de este delito es el Estado.

Con respecto al objeto del delito, la doctrina ha reconocido que puede tener una
naturaleza material y juridica. El objeto juridico se equipard al bien juridico, y el objeto mate-
rial segin Herndndez (2017), se refiere a la manifestacién concreta de la violacién del interés
juridico que el legislador busca proteger con la incorporacién de cada tipo penal. En algunos
casos el objeto material es coincidente con el sujeto pasivo, en otros, no. Es asi como el objeto
material puede ser: real, personal o fenomenolégico. En el presente delito, el objeto material
personal es la persona nacional o extranjera que realiza la migracién ilicita.

El delito de trafico ilicito de migrantes es un tipo penal compuesto, que incorpora
varios verbos rectores, al respecto de este particular se ha sefalado que:

Hay varios verbos rectores que traerfan problemas practicos al momento de la imputacién;
por ejemplo, acoger, colaborar, participar, ayudar; de hecho, estos abren desmesuradamente
el espectro de las conductas que podrian ser punibles. El trafico ilicito de migrantes, por lo
general, es asumido por una red de servicios, algunos de ellos licitos y otros ilicitos; con verbos
rectores tan abiertos como los sefialados, cualquier participacidn, por més indirecta que sea,
podria generar que una persona sea imputable por este delito (Calahorrano, 2020, p. 55).

El tipo penal también incorpora circunstancias especificas que agravan la pena en el delito. La
primera, en caso de que el delito recaiga sobre nifias, nifios 0 adolescentes o personas en situa-
cién de vulnerabilidad, la pena serd de diez a trece afios. La segunda, cuando como producto
de la infraccién se provoque la muerte de la victima, la pena serd de veintidés a veintiséis afios.

4.1. El problema: la estructura tipica
Para entender la estructura tipica del delito, se debe entender primeramente el bien juridico y su
naturaleza. Asi, al bien juridico se le asignan funciones distintas, una funcién politico criminal,
una funcién dogmdtica, y una funcién teleolégica. Aqui nos interesa la funcién teleolégica,
que segun Lascurain (2007) aporta una funcién interpretativa en el sentido de que nos ayuda
a responder a la pregunta de qué debe hacer el sujeto activo frente al bien juridico para que el
derecho penal intervenga de forma legitima. Aqu{ toman parte los delitos de lesién y de peligro.
Cabe proponer un ejemplo: dentro del capitulo segundo de los delitos contra los dere-
chos de libertad, seccién tercera en los delitos contra la libertad personal se encuentra el secuestro
(articulo 161). Para que el sujeto activo cometa el delito de secuestro debe privar de la libertad
a otra persona contra su voluntad. En este caso el sujeto activo lesiona la bien juridica libertad
personal, al privar de la libertad en contra de la voluntad de la otra persona (delito de lesién).
El ejercicio tedrico realizado parece sencillo cuando se trata de delitos de lesion fren-
te a bienes juridicos individuales como el derecho a la libertad personal. El problema radica
en la existencia de delitos con bienes juridicos indeterminados orientados esencialmente a
tutelar meras funciones o finalidades, asi lo ha resaltado Moccia (1997).
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En el presente caso nos encontramos ante un bien juridico indeterminado, pues
el titulo del capitulo nos permite inferir que estamos frente a un bien juridico individual
(derechos de libertad), el titulo de la seccién nos informa que estamos frente a otro bien
juridico individual (derecho a la migracién). Empero, de la misma lectura del tipo penal no
se puede encontrar un fundamento claro que permita justificar la existencia de esos bienes
juridicos. Por otra parte, algunos jueces y la doctrina han mencionado que se trata de la so-
berania del Estado y su regulacién migratoria, que se constituye en un bien juridico colectivo
supraindividual, que tutela funciones y finalidades estatales, que se materializan en el hecho
de controlar que las personas no migren ilegalmente. Cerezo (2002) ha mencionado que los
bienes juridicos son supraindividuales si no tienen la finalidad de proteger bienes juridicos
individuales. Esto es justo lo que sucede en el presente caso.

En este contexto, no se avizora la posicién que debe tener el sujeto activo frente al
bien juridico para que el derecho penal intervenga legitimamente en el delito de trafico ilicito
de migrantes. No nos permite saber si el sujeto activo debe lesionar el bien juridico, o debe
ponerlo en peligro. Esto también afecta al principio de lesividad que guarda una especial
relacién con la antijuridicidad material. Este principio se encuentra recogido textualmente en
el COIP: “Art. 29.- Antijuridicidad. - Para que la conducta penalmente relevante sea antijuri-
dica deberd amenazar o lesionar, sin justa causa, un bien juridico protegido por este Cédigo”.

Asf las cosas, cabe preguntarse ;Cémo se lesiona o se amenaza la soberanfa del Estado
y su regulacién migratoria con el acto del sujeto activo? De entrada, se puede resaltar que es
sumamente complejo que la soberania del Estado y su regulacién migratoria se vea lesionado
o puesto en peligro comprobable con un solo acto de asistencia a la migracién ilegal por parte
del sujeto activo del delito, ;Tal vez con efecto de acumulacién? Es decir, la suma de todos los
actos cometidos por todos los sujetos activos que asisten a la migracion ilegal en el Ecuador.

Sin embargo, nada de esto guarda sentido si volvemos a analizar el derecho a la
migracién (articulo 40 de la Constitucién). La Constitucidn reconoce el derecho a migrar
y no distingue si es legal o ilegal, es mds, reconoce textualmente que se evitard identificar o
considerar a cualquier ser humano como “ilegal” debido a su condicién migratoria. Entonces,
si lo que estd haciendo el sujeto activo del delito es ayudar de una u otra forma, a ejercer el
derecho a migrar a la persona nacional o extranjera ;Estd justificada la conducta punible? La
respuesta es obviamente no. En este sentido, también se ha mencionado que:

[...Jel delito de trafico ilicito de migrantes resulta inconstitucional. En primer lugar, por cuan-
to quebranta el nicleo duro de este derecho, es decir, dentro de la esfera de lo indecidible,
vacfa la voluntad de la persona, cuando decide salir, entrar y residir en otro pais de forma
irregular. En segundo lugar, por cuanto no existe un bien juridico de carne y hueso que se
lesione, lo cual ha provocado que las decisiones politico-criminales vacien el contenido del
derecho a migrar (Faican, 2016, p. 91).

5. Toma de posicién: el peligro abstracto como respuesta legitimadora de la interven-
cién penal en el Estado constitucional de derechos
A simple vista nos encontramos con un delito que no tiene justificacién penal ni constitucio-
nal para transitar dentro del COIP. Asi las cosas, se podria pensar que una salida idénea seria
la depuracién de este delito y optar mds bien por una sancién administrativa al sujeto activo
que ayude al tréfico ilicito de migrantes como una politica securitaria del Estado. En caso de
que efectiva mente dentro de este proceso de migracién ilegal se produzca una situacién de
trata de personas, se sancionard penalmente al sujeto activo por este delito contenido en los
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articulos 91-94 del COIP; o en caso de que se produzcan lesiones, muertes o secuestros, o
cualquier otro tipo de delito relacionado, que se sancione por ese delito.

Sin embargo, esta respuesta no es del todo factible, si consideramos el contexto en
que se encuentra la persona —en un dmbito de ilegalidad—, en el que es mds ficil que sus
derechos se vean vulnerados. Entonces, cabe legitimamente la pregunta ;Realmente el derecho
penal deberia esperar a que se vulneren derechos para recién actuar en 4mbitos como estos?

Para tomar una posicién al respecto, se debe tener en cuenta primeramente la orien-
tacién actual del Estado ecuatoriano. De acuerdo con nuestra Constitucién, nos encontramos
en un Estado constitucional de derechos (articulo 1), lo que segtin Gonzdlez (2013), implica
que el Estado y su sistema juridico estdn subordinados a los derechos de las personas, y no
viceversa. De ahi que el pretender fundamentar el delito de trdfico ilicito de migrantes en la
sola soberania del Estado y su regulacién migratoria no encuentra plena legitimacidn.

En este sentido, el trafico ilegal de migrantes, de forma general, no lesiona ningtin de-
recho individual (delitos de lesidn), ni lo pone en peligro concreto (delitos de peligro concreto).
Pero migrar ilegalmente si supone la realizacion de acciones generalmente peligrosas por parte
del sujeto activo que, a futuro, pueden lesionar o poner en peligro bienes juridicos de la persona
que migra, tales como la salud, la integridad, la vida y la libertad. La migracién ilegal se consti-
tuye como tal porque se la realiza mediante mecanismos ilegales, que no estdn sujetos a control
estatal, en cuyo dmbito existe mds probabilidad de que se vulneren derechos de las personas.
Son mecanismos ilegales justamente porque no cumplen con lo requerido en el articulo 123 de
la Ley Orgénica de Movilidad Humana (LOMH), que es que todas las personas que ingresen o
salgan del territorio nacional, deban hacerlo por puntos de control migratorio oficiales.

Debido a que el ingreso o salida no estdn sometidos a supervisién estatal en los
puntos de control migratorio oficiales, se permite que el sujeto activo actde al margen del
derecho, o forme parte de una organizacién criminal internacional para cruzar las fronteras.
Esto puede derivar en delitos que atenten contra la salud, la libertad, la integridad, y la vida
de la persona que migra. Incluso, el tréfico ilegal puede derivar en trata de personas, que es
un delito sumamente grave contra la dignidad de la persona.

Es por eso, que se sostiene que el delito de tréfico ilicito de migrantes encuentra su
fundamento esencial en el peligro abstracto, en el que:

Se castigan ciertas conductas porque generalmente llevan consigo el peligro de un bien juridi-
co. El peligro no es aqui un elemento del tipo y el delito queda consumado, aunque en el caso
concreto no se haya producido un peligro del bien juridico protegido (Cerezo, 2002, p. 47).

Aqui se trata de preservar —a futuro— bienes juridicos individuales de la persona que migra,
tales como la salud, la libertad, la integridad, y la vida. Por esto, se afirma que ante el tréfico
ilegal de migrantes el derecho a la migracién de las personas no se ve menoscabado.

6. Conclusién

El delito de tréfico ilicito de migrantes ha evolucionado en la legislacién ecuatoriana a lo largo
de los anos. Desde su incorporacién en el Cédigo Penal en el ano 2000 hasta su inclusién
en el CIOP, se ha modificado en la redaccién y las penas asociadas al delito. La estructura
gramatical del delito identifica cuatro conductas punibles, que incluyen varios verbos rectores
y sujetos activos genéricos. El primer problema que se evidencia es que los verbos rectores
incluyen acciones demasiado generales, que terminan ampliando desmesuradamente la im-
putacién de este delito, para lo cual, se propone la revisién y supresién de algunos de aquellos.
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El presente andlisis también manifiesta la complejidad en la determinacién del
bien juridico protegido en el delito de tréfico ilicito de migrantes. Aunque inicialmente se
podria inferir que se trata de bienes juridicos individuales, como los derechos de libertad
y el derecho a la migracidn, la falta de un fundamento claro en el tipo penal dificulta su
justificacién. Ante este panorama, tanto la jurisprudencia como la doctrina han senalado
que el bien juridico protegido en este delito es la soberania del Estado y su regulacién migra-
toria, considerado como un bien juridico colectivo supraindividual que busca salvaguardar
las funciones y finalidades estatales relacionadas con el control de la migracién ilegal. Esta
interpretacién del bien juridico por parte de los jueces y la comunidad académica se deriva
directamente de la referencia al Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes por tierra,
mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional.

Esta fundamentacién ha tenido variaciones a lo largo del tiempo, llegando incluso
a mencionarse que es un delito pluriofensivo, que ademds afecta la vida, el patrimonio, la
integridad, la salud y la dignidad humana. Sin embargo, se ha puesto en evidencia que el
delito se sigue sancionando en el derecho ecuatoriano, aunque ninguno de estos derechos de
la persona se haya lesionado o puesto en peligro concreto.

En este sentido, se ha argumentado que el trifico ilegal de migrantes no lesiona
directamente derechos individuales ni los pone en peligro concreto, pero si implica la rea-
lizacién de acciones generalmente peligrosas que pueden afectar a los derechos de las per-
sonas que migran, como la salud, la integridad, la vida y la libertad. Al realizarse mediante
mecanismos ilegales y al margen del control estatal, existe una mayor probabilidad de que
se vulneren los derechos de las personas, lo que puede derivar en delitos graves como la
trata de personas.

En este contexto, el delito de trifico ilicito de migrantes encuentra su fundamento
en el peligro abstracto. Mediante este tipo de peligro algunas conductas son sancionadas de-
bido a que, generalmente, suelen implicar el riesgo de afectar un bien juridico, incluso si en
circunstancias particulares no se ha materializado dicho riesgo en una lesién o peligro con-
creto. El objetivo es preservar a futuro los bienes juridicos individuales de las personas que
migran, como la salud, la libertad, la integridad y la vida. Ante todo, esto, una limitacién del
estudio ha sido la de reconocer que los delitos de peligro abstracto, como tal, necesitan ser
legitimados para que sean compatibles con el articulo 29 del COID, el principio de lesividad.
Esto solo serd posible si se reconoce que el peligro abstracto es necesario para la proteccién
de derechos en ciertos 4mbitos de la modernidad dentro del Estado constitucional de dere-
chos ecuatoriano.
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REGIMEN TRIBUTARIO ESPECIAL PARA PERSONAS

EN SITUACION DE MOVILIDAD HUMANA
Special Tax Regime for People in a Situation of Human Mobility
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Resumen

El presente articulo analiza el contexto migratorio de las personas en situacién de movilidad
humana en el Ecuador que, debido a su estatus migratorio irregular no cuentan con una fuen-
te de ingreso formal en el pais. Se identifica el estado actual del movimiento migratorio en
el Ecuador relacionado a la nacionalidad venezolana y plantea un régimen tributario especial
destinado a las personas en situacién de movilidad humana. Considerando que estas personas
no cuentan con los requisitos formales establecidos en la ley para la inscripcién en el registro
tnico de contribuyentes, se plantea una modificacién a dichos requisitos.
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Abstract

This article analyses the migratory context of people in a situation of human mobility in Ecuador
who do not have a formal source of income in the country due to their irregular migratory sta-
tus. It identifies the current state of the mobile movement in Ecuador related to Venezuelan
nationality and proposes a special tax regime for people in a situation of human mobility.
Considering that these people need to meet the formal requirements established by law for
registration in the single taxpayers’ register, a modification to these requirements is proposed.
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1. Introduccién

El Estado ecuatoriano, a través de la Asamblea Constituyente, introdujo como parte del predm-
bulo constitucional la construccién de “[u]n pais democrético, comprometido con la inte-
gracién latinoamericana —sueno de Bolivar y Alfaro—, la paz y la solidaridad con todos los
pueblos de la tierra; [...]” (Constitucién de la Republica del Ecuador [CRE], 2008, Ecuador).
De este modo, la CRE ordena que, el ¢jercicio de los derechos se rige por varios principios,
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entre ellos el de igualdad y no discriminacién? y, corresponde al Estado garantizar que todas “las
personas ejerzan todos sus derechos de manera equitativa y sin ser discriminados” (Polo, 2018,
p- 231). En el caso de personas en situacién de movilidad, el Estado debe garantizar y proteger
el gjercicio de dichos derechos, mediante acciones afirmativas, pues “frente a situaciones espe-
cificas en las que no todas las personas participes estén en igualdad real, el Estado debe tomar
ciertas «medidas de cardcter temporal que, ante la existencia de desigualdades histéricas, buscan
acelerar el ejercicio de igualdad efectiva” (Salgado, 2006, como se cit6 en Polo Pazmino, 2018).
En este sentido, el presente articulo abordard el contexto de la poblacién en movilidad humana
cuyo estatus migratorio es irregular, sus necesidades; y, se planteard como accién afirmativa, un
régimen temporal tributario para que el Estado ecuatoriano pueda satisfacer el ejercicio de los
principios constitucionales de la poblacién en situacién de movilidad humana.

2. Contexto de las personas en movilidad humana en Ecuador

La movilidad humana “se escinde en distintos nombres que dan cuenta en mayor o menor
medida de una misma situacién: la de desplazarse, moverse e intercambiar sitios de origen por
sitios de destino” (Gonzéles y Ruiz, 2023, p. 9). Existen disimiles razones por las que una per-
sona resuelve migrar. Por lo general, reside en mejorar sus condiciones de vida, buscar nuevas
oportunidades profesionales, percibir o incrementar un ingreso o acceder a servicios bdsicos,
como la salud y la educacién. Para Gonzdlez y Ruiz (2023), quienes analizan la movilidad
humana a través de la teorfa social moderna de Max y Weber, sefialan que este movimiento
“es el resultado de circunstancias mucho mds apremiantes las cuales empequenecen rotunda-
mente la voluntad y la fuerza individual” (p. 19)., de tal manera que, la “experiencia como
la voluntad son completamente intrascendentes” (Gonziles y Ruiz, 2023). Otros autores
sefialan que la sociedad que migra “lo toma como salida ante el problema social dentro de su
pais” (Garcfa y Albert, 2022, p. 205).

Es innegable que, todo ser humano explora mejorar sus condiciones de vida y con-
lleva, en determinados escenarios, tomar decisiones de desplazamiento hacia otra cultura. De
modo que, las entradas y salidas de un pais a otro son cada vez més frecuentes, por lo que la
inmigracién, ya sea esta temporal o permanente, compone un hecho inminente que requiere
un tratamiento especial y diferenciado para que aquellas personas en situacién de movilidad
gocen plenamente sus derechos y puedan mejorar de manera efectiva sus condiciones de vida.
Por tanto, corresponde a cada pafs, determinar y ejecutar las medidas legales necesarias para
no mermar los derechos de aquellas personas que buscan un mejor futuro.

En Ecuador, a través de reformas normativas en distintos cuerpos legales®, in-
trodujo el derecho a migrar y con ello un nuevo esquema de politicas migratorias. Este
derecho, conforme a la premisa constitucional, procura ofrecer una sombrilla de protec-
cién en igualdad de condiciones y no discriminacién a toda persona independientemente

> CRE, articulo 11, numeral 2.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: 2. Todas las personas son
iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podré ser discriminado por razones de etnia,
lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion
politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica, condicién migratoria, orientacién sexual, estado de salud, portar VIH,
discapacidad, diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionard toda forma
de discriminacién.

? Principalmente, la introduccién de la nueva Constitucién Politica del Ecuador que, de acuerdo con las disposiciones
contenidas en los articulos 11.2 y 40 brinda la misma proteccién de derechos a la sociedad sin distincién de la condicién
migratoria. De igual forma, la Ley Orgénica de Movilidad Humana publicada en el afio 2017, que desarrolla los preceptos
constitucionales sobre los derechos de las personas en movilidad humana.
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de su condicién migratoria. En este sentido, a raiz de la promulgacién de la Constitucién
en el afio 2008, Ecuador ha incorporado politicas de movilidad humana®. De este modo,
la Agenda Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana (ANIMHU) para el periodo
2021-2025, requiere que las personas “no renuncien o se desprendan de sus derechos al cru-
zar una frontera y que ninguna accién del Estado sea discriminatoria” (Consejo Nacional
para la Igualdad de Movilidad Humana, 2023, p. 37).

Ahora bien, Ecuador es reconocido como “un pais de emigracidn, inmigracién,
transito y refugio” (Herrera, 2022, p. 5). En este esquema, de acuerdo con Consejo Nacional
para la Igualdad de Movilidad Humana, a través del Consejo Nacional de Planificacién
(CNP) se aprobé el Plan Nacional de Desarrollo (PND)* denominado “Plan de Creacién de
Oportunidades” para el perfodo 2021-2025. El primer objetivo de este plan en el eje econé-
mico conlleva “[i]ncrementar y fomentar de manera inclusiva, las oportunidades de empleo
y las condiciones laborales” (CNIMH, 2023, p. 42), por otro lado, el objetivo en el eje ins-
titucional promueve “la integracién regional, la insercidn estratégica del pais en el mundo y
garantizar los derechos de las personas en situacién de movilidad humana” (CNIMH, 2023).

En este contexto, segtin la informacién proporcionada en la Agenda Nacional para
la Igualdad de Movilidad Humana 2021-2025 (CNIMH, 2023) la nacionalidad que preva-
leci6 en las entradas de personas extranjeras en el afio 2018 fue la venezolana con el 39,4%;
sin embargo, a partir del ano 2020, se posiciond en el séptimo lugar con el 2,6% de entradas,
manteniendo la misma posicién para el afio 2021 con 1,8% de entradas. De acuerdo con
el Instituto Nacional de Estadistica y Censos (INEC, 2023) en el afio 2022, las entradas
internacionales a Ecuador aumentaron a 2.457.544 personas, en el rango de 50 a 64 afos.
Respecto a la nacionalidad venezolana, esta descendié a 1,6% de entradas. (p. 20-22).

De acuerdo con la informacién proporcionada en el andlisis de necesidad para re-
fugiados y migrantes (Refugee and Migrant Needs Analysis (RMNA) de la Plataforma de
Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela (R4V) la poblacién
venezolana registrada por la R4V en febrero de 2020 fue de 508,935, posicionando a Ecuador
como el tercer pais a nivel de Latinoamérica en recibir personas venezolanas (RV4, 2023). En
enero 2022, mantuvo su posicién con 502,214; sin embargo, en agosto de 2023, Ecuador
retrocedié un nivel, posiciondndose en el cuarto lugar con 474,945, mientras que actualmen-
te, Brasil ocupa el tercer lugar con 477,493, es decir 2548 personas mds que Ecuador. Estas
cifras, segtin R4V (2023) conlleva el saldo total acumulado de ingresos y salidas de refugiados
y migrantes venezolanos, as{ como un porcentaje estimado de personas que habrian ingresado
por pasos informales. De igual forma, existe una estimacién de las personas en trénsito y en
destino que, a diciembre de 2023, sumard 886,800 personas.

De esta manera, si bien en el afo 2018, se registré una gran entrada internacional
de personas venezolanas, los datos proporcionados para el ano 2022 demuestran que ha exis-
tido un descenso en el nimero de dichos ingresos y existen multiples razones por las cuales
Ecuador, a pesar de promover una politica migratoria amable con las personas en situacién
de movilidad humana, se posiciona en cuarto lugar como pais de ingreso en Latinoamérica.

Por ejemplo, el efecto de la pandemia por Covid-19 marcé el proceso migratorio
en el pais. Debido a la pandemia mundial, los procesos migratorios fueron abruptamente

“La primera politica de movilidad humana consta en la Agenda Nacional para la Igualdad de la Movilidad Humana elaborado por
el Consejo Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana en el aio 2017. Buscé orientar el desarrollo de politicas publicas para
contribuir en los procesos de movilidad humana tanto para ecuatorianos como para extranjeros en funcién del flujo migratorio.

> El 20 de septiembre de 2021, el CNP aprobé el PND mediante la resolucién N.o 002-2021- CNP y fue publicado en el
Registro Oficial Cuarto suplemento N.o 544 de 23 de septiembre de 2021.
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interrumpidos por las restricciones y los cierres de frontera, generando un retorno inesperado.
En este contexto Herrera (2022) manifiesta que es un fenédmeno generado por “la desespe-
ranza frente a la imposibilidad de encontrar los medios para subsistir, la ausencia de politicas
de proteccién de los Estados hacia los migrantes y los crecientes procesos de discriminacién
a los que se ven sometido” (p. 114). En Ecuador, hasta el 28 de febrero de 2023, se registrd
un total de 174.264 personas en situacién de movilidad de las cuales, 103.453 recibieron su
certificado de permanencia migratoria. Ahora bien, segtin el reporte del Grupo de Trabajo
para Refugiados y Migrantes, son 502,214 migrantes y personas refugiadas en Ecuador.

3. Necesidades de las personas en situacién de movilidad humana

Segin la Evaluacién Conjunta de Necesidades 2023, una familia o individuo anhela emerger
de su pais de origen, en este caso Venezuela, por distintos motivos que pueden corresponder
a un factor econdmico o la necesidad de contar con determinadas medidas de proteccién
(Grupo de Trabajo para Refugiados y Migrantes (GTRM), 2023, p. 17). Estos elementos se
repiten cuando un grupo familiar o persona resuelve migrar nuevamente de un pais a otro.

En Ecuador, segtn el andlisis de la encuesta realizada por la ACNUR en el monito-
reo de proteccidn sobre las personas refugiadas y otras en movilidad humana en Quito, en el
afio 2022, la gran mayorfa de personas consideran no retornar a su pais de origen, porque se
enfrentarfan a “riesgos contra su integridad fisica y psicolégica” (ACNUR, 2022). Respecto a
la identificacidn de riesgos, este se fundé en atencién a la nacionalidad de las personas, dife-
renciando principalmente entre venezolanos y colombianos, en el caso de las mujeres el riesgo
se fundé en la indole sexual. (p. 18). De igual forma, este reporte manifiesta que otras razones
obedecen a “amenazas y riesgos de la violencia generalizada y desmedida por parte de organi-
zaciones delictivas que mantienen el control territorial a nivel nacional” (ACNUR, 2022, p.
12). Por lo que, la realidad de las personas en movilidad humana evidencia que el retorno a
su pals de origen no serd inmediato, al contrario, supone una estadia prolongada, por lo que
el Estado ecuatoriano debe identificar las necesidades bésicas de las personas en situacién de
movilidad para procurar garantizar sus derechos. De tal forma, la base de datos proporciona-
da por el GTRM proyecta que las necesidades bésicas de una familia migrante comprenden
la alimentacién, alojamiento, empleo y servicios médicos (GTRM, 2023, p. 20).

Por otro lado, a nivel nacional, las necesidades bdsicas identificadas en las familias
extranjeras encuestadas son “alimentacién, vivienda, vestido, entre otros (73%). Luego viene
el acceso al trabajo y servicios con un 18%, y el acceso a documentacién regular con un 8%”
(ACNUR, 2022, p. 20). Es evidente que, para cubrir cualquier necesidad bdsica, es primor-
dial contar con recursos econémicos, para ello, el estatus migratorio es uno de los elementos
que define el tipo de ingreso a percibir de un individuo, ya sea este en el sector formal o
informal; a través de una relacién laboral, prestacion de servicios o trabajo independiente. En
este sentido, La Ronda 16 de la Encuesta de Monitoreo de Flujo de Poblacién Venezolana
(EMFPV, 2023), senala que del total de encuestas efectuadas correspondiente a 2895 perso-
nas venezolanas en Ecuador cuya situacién migratoria es irregular, el 51,74% mantiene una
ocupacién independiente.

En cuanto al mercado laboral para personas migrantes venezolanas “menos del 15%
de la poblacién migrante venezolana tiene un estado migratorio que le permita trabajar en
el sector formal; por tanto, se estima que el 57% de los venezolanos en Ecuador labora en el
sector informal” (Organizacién Internacional del Trabajo (OIT), 2021, p. 9). De igual forma,
en un estudio de la OIT (2021) que retine las recomendaciones e informacién desde el punto
de vista de los empleadores al momento de contratar personal de nacionalidad venezolana en

Pdgina 4 de 11 Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016

Régimen tributario especial para personas en situacién de movilidad humana

Ecuador, sefiala que “el mayor obstdculo para los postulantes de nacionalidad venezolana es
presentar informacién en lo que respecta a su estatus migratorio legal que los califique para
trabajar (visa, pasaporte), preparacién académica (titulos convalidados), referencias persona-
les y experiencia laboral” (OIT, 2021, p. 42).

El Monitoreo de Proteccién sobre la situacién de personas refugiadas y otras en mo-
vilidad humana en la ciudad de Guayaquil, ha sefalado que existen obstdculos que impiden
el acceso a un empleo formal, entre ellos “la dificultad para regularizar su estatus migratorio,
reconocimiento de titulos universitarios y de la experiencia profesional adquiridos en sus
paises de origen” (Agencia de la ONU para los refugiados (ACNUR), 2023, p. 4).

De acuerdo con la informacién recopilada en dicho documento, en relacién con la
regularizacién de la situacién migratoria de las personas extranjeras en Ecuador, la ACNUR in-
formé que existen 29.337 registros migratorios dentro del proceso de regularizacién de acuerdo
con la amnistia migratoria promulgada en el Decreto Ejecutivo 436°, asi solo en dicha ciudad,
“el 48% de estos registros corresponden a hombres y un 52% a mujeres segtin el Ministerio del
Interior” (Ministerio del Interior como se cité en ACNUR, 2023, p. 4). Este informe también
sefiala que, en funcién de los datos publicos del Ministerio de Relaciones Exteriores, se emitie-
ron 11.305 visas en la ciudad de Guayaquil en el perfodo comprendido entre octubre 2022 y
enero 2023. Pese al esfuerzo por regularizar el estatus migratorio, la principal preocupacién de
las personas venezolanas en situacién de movilidad es obtener los recursos econdmicos suficien-
tes “que cubra[n] los costos del proceso de regularizacién que incluye acceder a certificados, un
documento de viaje, y costo de las visas, por lo que muchos de estos trdmites se quedan incom-
pletos porque las personas no logran cubrir estos valores” (ACNUR, 2023, p. 4).

A nivel nacional, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana
(MREMH) segtin la estadistica de solicitud de visas de regularizacién VIRTE’, existen
122.404 solicitudes de este tipo, de los cuales el 64.007 (52%) pertenecen al sexo masculino
y 58.397 (48%) pertenece al sexo femenino. De igual forma, el grupo etario comprendido
entre los 18 a 35 afos, son los que més solicitudes de visa han presentado con un total de
63.062. Del total de las solicitudes de visa presentadas, se han emitido 84.705 visas VIRTE.
Eso quiere decir que, conforme a los datos proyectados en la pdgina interinstitucional del
MREMH, existen 37,699 solicitudes de visa cuyo proceso no culmina (MREMH, 2023).

4. Contexto normativo

El Estado ecuatoriano, mediante la CRE, no distingue entre nacionales y extranjeros al orde-
nar que tienen los mismos derechos y deberes®; de igual forma, reconoce tanto en el articulo
11 numeral 2 como en su seccidn tercera a la movilidad humana como el derecho a migrar
por el cual “[n]o se identificard ni se considerard a ningin ser humano como ilegal por su
condicién migratoria” (CRE, 2008, art. 40). En este sentido, en el ano 2017, amparado en
las disposiciones de la CRE, as{ como la Declaracién Americana de Derechos y Deberes del
Hombre, entre otros instrumentos internacionales de proteccién de derechos, se publicé la

¢ Proceso de regularizacién a migrantes extranjeros que carecen de documentacién. Esta amnistfa migratoria es temporal,
con un perfodo de vigencia limitado y comprende 3 fases. La primera, dedicada a personas y familiares venezolanos cuyo
acceso fue mediante un ingreso formal. La segunda, amplia la amnistia a demds nacionalidades y la tercera se centra en
personas indocumentadas.

7La visa tipo VIRTE fue creada para promover la regularizacién de las personas en situacién de movilidad humana.

8°Art. 9.- Las personas extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendrdn los mismos derechos y deberes
que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion”.
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Ley Orgdnica de Movilidad Humana’ (en adelante, LOMH), cuyo objetivo radica en la
regularizacién del ejercicio de derechos de las personas en movilidad humana, reconociendo
que es necesario para el desarrollo de los pueblos, aplicar las acciones tendientes a mejorar las
condiciones econdmicas realizadas por personas en movilidad humana (LMH, 2017).

En ese orden de ideas, la LOMH, en su articulo 2, incorpora como principios al
concepto de ciudadania universal y libre movilidad humana. El primero, radica en el “reco-
nocimiento de la potestad del ser humano para movilizarse libremente por todo el planeta.
Implica la portabilidad de sus derechos humanos independientemente de su condicién mi-
gratoria, nacionalidad y lugar de origen” (LOMH, 2017, art. 2). Respecto al segundo, se
refiere al reconocimiento tanto juridico como politico respecto al “ejercicio de la ciudadania
universal, implica el amparo del Estado a la movilizacién de cualquier persona, familia o
grupo humano, con la intencién de circular y permanecer en el lugar de destino de manera
temporal o definitiva” (LOMH, 2017).

Por otro lado, la legislacién defini6 a una persona en movilidad humana como aque-
lla que se moviliza de un Estado a otro con el 4nimo de residir o establecerse de manera tem-
poral o definitiva en é1” (LOMH, 2017). Ahora bien, para acceder al empleo regular o realizar
actividades independientes, el Estado ecuatoriano cuenta con distintos tipos de visado. En el
caso de la visa de residencia temporal y temporal de excepcién, que otorga una regularizacién
por un tiempo determinado con opcién de renovacién'’, la norma prevé requisitos de ley que
no pueden ser omitidos'!. Como resultado de las personas en situacién de movilidad huma-
na, y la crisis migratoria, en el afio 2022 se inicié proceso de regularizacién a las personas cuyo
ingreso fue irregular a través de una visa temporal de excepcién. La finalidad de este proceso es
la obtencién de la visa VIRTE, la cual puede ser renovada cada dos afios. Mientras el proceso
de visa toma tiempo en su regularizacién, las personas en situacién de movilidad humana no
cuentan con las mismas oportunidades para buscar una fuente de ingreso o generar una, pues
su condicién migratoria irregular, por contrario, abona a generacién de actividades ilicitas.

5. Propuesta tributaria a favor de las personas en movilidad humana irregular

En Latinoamérica, los sistemas tributarios incorporaron en su legislacién “regimenes espe-
ciales de tributacién para los contribuyentes de menor significancia fiscal, lo que se ha cons-
tituido en una caracteristica saliente de su esquema tributario latinoamericano (Gonzéles,
D., 2007, p.51). Estos regimenes se caracterizan por que se direccionan a contribuyentes de
menor carga fiscal donde “son bajos los estdndares de la contabilidad y es muy alto el nivel de
la informalidad (Gonzdles, D., 2007, p. 51). En Ecuador, los regimenes especiales también
forman parte del sistema tributario. La Constitucidn, dispone que el régimen tributario se re-
gird mediante principios tributarios constitucionales'?, entre ellos el principio de generalidad,

? El Estado consideré al momento de expedir la LMH que es “fundamental contar con legislacién que desarrolle de forma
integral los preceptos constitucionales sobre los derechos y obligaciones respecto al reconocimiento, atencién y proteccién a
las personas en movilidad humana”. As{ también senalé que “se reconoce como aporte fundamental para el desarrollo de los
pueblos las acciones tendientes a mejorar las condiciones politicas, econémicas, sociales y culturales que realizan las personas
en movilidad humana, en las sociedades de origen y destino”.

10Véase los numerales 1y 2 del articulo 66 de la LOMH.

" El articulo 64 de la LOMH determina los requisitos esenciales para obtener una residencia temporal o permanente en
Ecuador. Respecto a los requisitos de la visa temporal de excepcién, el tercer inciso del articulo 81 del Reglamento a la
LOMH dispone que para el proceso de regulacion extraordinaria serd la autoridad de Movilidad Humana la que determine
los requisitos aplicables.

2 CRE, articulo 300. “El régimen tributario se regird por los principios de generalidad, progresividad, eficiencia, sim-
plicidad administrativa, irretroactividad, equidad, transparencia y suficiencia recaudatoria. Se priorizardn los impuestos
directos e indirectos”.
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simplicidad administrativa, equidad y suficiencia recaudatoria (CRE, 2008, art. 300). Ahora
bien, los ecuatorianos y las personas en situacién de movilidad poseen los mismos derechos y
obligaciones, por tanto, no pueden ser sujetos a discriminacién por su condicién migratoria
(CRE, 2008, art. 11.2). De modo que, el Estado debe garantizar a las personas en situacién
de movilidad humana, por lo menos, el acceso a los principales derechos sociales, como el
acceso gratuito a la justicia, a los sistemas de salud y la educacién. Para ello, es necesario que
el Estado cuente con recursos econémicos que pue dan satisfacer dichos derechos y, por otro
lado, el sujeto en movilidad humana debe tener las condiciones necesarias para ser capaz de
percibir ingresos o generarlos.

Debido a la burocracia estatal para brindar una pronta respuesta a las solicitudes
de regularizacion, las personas en movilidad humana se ven obligadas a buscar ingresos en
condiciones inestables de trabajo “ya sea en relacién de dependencia o no, experimentando
condiciones laborales precarias, sin [firma] de contratos ni pago de horas extra, entre otras.
Los ingresos son mds bajos y las condiciones de informalidad son mds pronunciadas” (Célleri,
2020, p. 20). Frente a esta condicidn, es necesario fomentar condiciones armdnicas a la si-
tuacién de dichas personas, para que puedan desarrollar una actividad econémica regulada,
cuestién que les permitird a su vez satisfacer otros derechos.

En este sentido, se puede crear un régimen tributario especial enfocado en personas
en movilidad humana, cuya situacién migratoria no les permite generar o buscar una fuente
de ingreso formal. Mediante un régimen tributario especial cuyos requisitos sean diferencia-
dos para que estos sean cumplidos por personas en dichas condiciones, aplicando una tarifa
especial y una finalidad vinculada a mejorar sus necesidades y precautelar sus derechos cons-
titucionales, puede ser una solucién plausible, frente a las circunstancias adversas que estas
personas atraviesan diariamente.

A diferencia de la finalidad de los regimenes tributarios ecuatorianos, que buscan
gravar la manifestacion de la riqueza como la renta y cuya recaudacién se dirige al gasto
publico, esta propuesta tributaria tiene una finalidad parafiscal, a efectos de satisfacer las
necesidades bdsicas de las personas en situacién de movilidad. En la doctrina, la esencia de
los tributos parafiscales es diverso, Carrillo manifiesta que son “aquellas contribuciones o
exacciones que constituyen tributos no fiscales; en consecuencial,] no provienen del proceso
comun de creacién de los demds gravdmenes” (Carrillo, 2012, p. 19); otra definicién de este
tributo lo relaciona con tasas obligatorias “a favor de organismos publicos o agrupaciones
de interés general, cuya direcciéon corresponde a sus usuarios o afiliados y que los recursos
obtenidos no integran el presupuesto general sino que estdn afectados al financiamiento de
los gastos de dichos organismos” (Lucien Mehl, De Gaza, 1994 como se cité en Carridn,
J., 2012, p.20), de igual forma, respecto al destino de su recaudo el autor manifiesta que
es necesario “[...] serd inverti[r] en los fines fijados en la propia ley en beneficio de quienes
desarrollan una actividad o comparten un interés comun, y que son los llamados a sufragar el
tributo” (Carrillo, J., 2012, p. 38).

Por una parte, bajo un régimen especial de tributacién, el Estado puede percibir re-
cursos con la finalidad de financiar las necesidades y gastos para cubrir la atencién de servicios
vinculados a los derechos sociales, esto en funcién de un andlisis de la capacidad contributiva
del sujeto obligado. Adicionalmente, una persona en situacién de movilidad humana puede
beneficiarse de este régimen ya que podria estar habilitado a realizar actividades econdmicas
formales, mediante la emisién de notas de venta, evitando caer en condiciones precarias
laborales y situaciones de riesgos vinculadas a estas. Adicionalmente, esto podria fomentar el
emprendimiento y la generacién de recursos econémicos propios.
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Este régimen se propone en base al actual Régimen Simplificado para Emprendedores
y Negocios Populares (RIMPE)" el cual reemplazé al Régimen Impositivo Simplificado
(RISE), al Régimen para Microempresas (RIMI) y Régimen General. Es importante estable-
cer los pardmetros generales del RIMPE, a saber, su esquema puede apoyar la propuesta del
Régimen Especial para Personas en Situacién de Movilidad Humana (REPSMH).

Grosso modo, el RIMPE es un régimen especial tributario que clasifica al sujeto pasivo
en dos categorfas: negocios populares (inicamente destinado a personas naturales con ingresos
brutos de hasta USD 20.000 y emprendimientos (dirigido a personas naturales y juridicas con
ingresos brutos de hasta USD 300.000), en ambos casos, es necesario contar con el Registro
Unico de Contribuyentes (RUC), presentar una declaracién y realizar un pago. En los negocios
populares, se exige un tnico pago anual de USD 60 délares por concepto de impuesto a la ren-
ta, independientemente de su nivel de ingreso y capacidad contributiva, respecto al impuesto al
valor agregado (IVA), no deben cancelar ningtin valor. Por otro lado, el cdlculo del impuesto a la
renta de los emprendimientos se sujeta a una tabla que contiene una fraccién bdsica en atencién
al nivel de ingreso, en cuanto al IVA, su declaracién y pago es de forma semestral.

Ahora bien, para abordar la propuesta del REPSMH, previamente, se requiere adaptar
los requisitos respecto a la identidad del sujeto obligado con la finalidad de obtener un RUC™.
Una persona natural o juridica, independientemente de su nacionalidad, que decida iniciar o
mantenga actividades econdmicas en el pais, ya sea de forma ocasional o permanente, debe
inscribirse en el RUC. Actualmente, el requisito formal para los extranjeros no residentes es la
presentacién de los originales del pasaporte y el tipo de visa vigente o la credencial de refugiado
(Resolucién N.° NAC-DGERCGC17-00000587, 2007, articulo 2). Sin embargo, una persona
en situacion de movilidad irregular no cuenta con un documento oficial. Por ello, con la finali-
dad de evitar mayor burocracia a las personas en movilidad humana irregular, se podria requerir
Unicamente una copia simple de la solicitud de aplicacién del tipo de visa correspondiente y esto
a su vez puede ser verificado por la Administracién Tributaria a través del intercambio de in-
formacién interinstitucional con el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana,
con la finalidad de cumplir el principio constitucional tributario de simplicidad administrativa.

Una vez que el sujeto pasivo’ se encuentre registrado en el sistema de la Administraciéon
Tributaria, corresponde ubicarlo en el régimen tributario REPSMH. Este régimen se propo-
ne en atencién al principio de igualdad que “persigue acabar con situaciones de desigualdad”
(Terdn, J. L, 2014, p. 119) A diferencia de los regimenes tributarios aplicado a personas regu-
lares y ciudadanos ecuatorianos, y considerando que la CRE no discrimina a una persona por
su condicién migratoria, el tratamiento a los sujetos pasivos de este régimen se rige en igualdad
de condiciones, porque tinicamente es aplicable a aquellas personas cuya situacién migratoria
es irregular. De modo que, el recurso de este tributo parafiscal serd calculada en atencién a la
capacidad contributiva entendida como “la posibilidad econémica que tiene un sujeto de pagar
tributos” (Cucdi, J. B., 2009, p. 223). A diferencia del RIMPE, el valor a pagar se sujetard a la
realidad econdémica del sujeto pasivo con un techo minimo de 0 y mdximo que no supere el 1%
del ingreso promedio anual neto de una persona en situacién de movilidad. Como ejemplo, de
acuerdo con la informacién proporcionada en el Plan de respuesta para refugiados y migrantes

13 Este régimen tributario fue creado mediante la Ley Orgénica para el Desarrollo Econémico y Sostenibilidad Fiscal tras la
pandemia Covid-19, el 29 de noviembre de 2021, publicado en el Registro Oficial N.© 587, Tercer Suplemento, vigente a
partir del 1 de enero de 2022.

' Los requisitos formales para obtener el RUC constan en la resolucién nro. NAC-DGERCGC17-00000587 emitida por el
director general del Servicio de Rentas Internas.

1> Persona en situacién de movilidad humana irregular.
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de Venezuela, un “hogar venezolano de hasta cuatro miembros tiene un promedio combinado
de ingresos de tan solo USD 158,20 [USD 474.60 mensuales por miembro] al mes” (R4V,
2022). En funcién del valor a pagar sugerido, esto se traduce en USD 4,74 como valor méximo
de pago, lo que equivale a 580,194.96 délares'® que, en funcién de la finalidad de los tributos
parafiscales, pueden ser aportados para contribuir al gasto publico enfocado en satisfacer las
necesidades y derechos de las personas en situacién de movilidad. Por ejemplo, una de las nece-
sidades bésicas vista previamente corresponde a la alimentacién y la salud. Evidentemente, no
todas las personas en situacién de movilidad humana cuentan con la capacidad contributiva
para pagar el régimen REPSMH, por ello, también se contempla la posibilidad de no pagar
ningdn valor porque este régimen, como se ha indicado anteriormente, no es recaudatorio.

Cabe sefialar que, el régimen tributario ecuatoriano reconoce situaciones diferen-
ciadas para cada tipo de contribuyente, ejemplos como estos los encontramos en el impuesto
tnico al banano, los antiguos regimenes tributarios RIMPE y RIMI' y actual RISE'™ los
cuales, en funcién de la necesidad y categoria de cada contribuyente se apartan del régimen
general tributario aplicado a las personas naturales y juridicas. De este modo, considerando
el principio de igualdad, para este régimen, la licitud de ingresos es irrelevante. El principio
de igualdad supone “asegurar el mismo tratamiento a quienes estdn en andlogas situaciones,
con exclusiéon de todo distingo arbitrario, injusto u hostil contra determinadas personas o
categoria de personas” (Villegas, como se cit6 en Terdn, 2014, p. 119). De este modo, autores
que apoyan esta postura manifiestan que, debido al principio de igualdad, la “carga impositi-
va debe ser distribuida por igual, de esta manera, no se puede limitar la obligacién tributaria
a unos pocos contribuyentes o a un determinado sector de la poblacién que realiza activida-
des licitas” (Acosta, 2019, p. 33). Al respecto, lo que se busca es generar recursos, indepen-
dientemente de su origen, que puedan ser destinados para la construccién o reactivacién de
albergues para migrantes; agilizar los trdmites de visas; abonar a necesidades bésicas como la
alimentacién y medicinas para brindar una pronta atencién prioritaria.

6. Conclusiones

El Estado ecuatoriano promulgé en el ano 2008 una Constitucién garantista, que introdujo el
derecho migratorio en la legislacion ecuatoriana en un esquema de no discriminacién e igualdad
de condiciones. Por medio de este predmbulo, las personas en situacién de movilidad humana
se benefician de la proteccidn estatal en igualdad de condiciones. Esto ocasiond que el pais desa-
rrolle una politica de movilidad humana con la finalidad de identificar necesidades y establecer
acciones que frenen condiciones precarias de las personas en situacién de movilidad.

A pesar de contar con una politica de movilidad humana y promover la regulariza-
cién del estatus migratorio a diferentes individuos, entre ellos, venezolanos, todavia existen
personas en situacién irregular, lo que impide el acceso a mecanismos de ingreso formal y los
distintos mecanismos tributarios para ejercer actividades econdémicas, fomentando el sector
informal y aumentando las condiciones precarias de trabajo.

' Este cdlculo es el resultado de la multiplicacién entre nimero promedio de solicitudes de visa de regularizacién VIRTE
(122.404) proporcionado por el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana y el valor tentativo a pagar por
concepto de impuesto a la renta.

'7En el caso del impuesto tnico al banano, el sector bananero paga un impuesto tnico correspondiente al 2% del total de
sus ventas brutas a diferencia del impuesto a la renta con una tarifa del 25%; en el caso del antiguo régimen tributario RISE
se enfocd en pagos mensuales de impuesto a la renta segtin la categoria y actividad econémica mientras que para el antiguo
régimen RIMI, la tarifa de impuesto a la renta fue del 2%.

' En el caso del RISE, este aplica tnicamente para emprendedores y negocios populares, sin considerar otras actividades
econdmicas como la agropecuaria, transporte y la prestacién de servicios profesionales.
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Respecto a la modificacién de la resolucién administrativa emitida por el Servicio de
Rentas Internas, es importante considerar justamente que la administracién publica no brin-
da la celeridad necesaria para mitigar los problemas que enfrenta una persona en movilidad
al solicitar su regularizacién. En este sentido, se puede reemplazar el requisito formal por un
certificado temporal que habilite la emisién del RUC. La implementacién del régimen espe-
cial a favor de las personas en situacién de movilidad humana supone un tributo parafiscal,
que no tiene por finalidad la recaudacién, mds bien busca apoyar y mitigar las necesidades
de las personas en situacién de movilidad humana, que fomentard el ejercicio de derechos
sociales, al abonar un recurso mediante el pago tnico de impuesto a la renta en funcién de la
capacidad contributiva del contribuyente.

Referencias bibliograficas

Acosta, T. (2019). Tributacién del impuesto a la renta sobre las ganancias provenientes de actos
ilicitos: una propuesta de no sujecion. Tesis de la Universidad Catélica Santo Toribio
de Mogrovejo. Chiclayo: Pert.

Célleri, D. (2020). “Situacién laboral y aporte econémico de inmigrantes en el centro/sur de
Quito-Ecuador”. Andlisis y debate, 16, pp. 1-24.

Carridn, J. (2012). Los tributos parafiscales en la Comunidad Andina. Quito: Universidad
Andina Simén Bolivar. Serie Magister, (111), 126.

Cucdi, J. B. (2009). Breves reflexiones sobre el desarrollo jurisprudencial del principio de
capacidad contributiva. Jus et Veritas, (38), 222-227.

Gonzélez, S.E y Ruiz, E.J. (2023). Movilidad humana en la teorfa social cldsica. Aposta. Re-
vista de Ciencias Sociales. 98, 8-20.

Garcfa Saltos, C., & Albert Médrquez, J. J. (2022). La movilidad humana en tiempos de
pandemia. Revista Latinoamericana De Derechos Humanos, 34 (1). https://doi.
0rg/10.15359/rldh.34-1.8

Gonzéles, D. (2007). “Andlisis critico de los regimenes especiales de la tributacién para pe-

quefios contribuyentes en América Latina”. Revista del Instituto. Instituto de Estudios
Tributarios, Aduaneros y de los Recursos de la Seguridad Social (AFIP), 1, pp. 46-63.

Herrera, G. (2022). “Migracién y politica migratoria en el Ecuador en el periodo 2000-
20217. Elementos para entender los retos de la migracion. Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo América Latina y el Caribe. Quito: PNUD.

Polo Pazmino, E. (2018). “Los principios de aplicacién de los derechos en la constitucién
ecuatoriana: Una mirada desde la doctrina y la jurisprudencia”. Revista de Derecho.
Tus Humani, 7, 223-247.

R4V (2023). “Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de
Venezuela”. Venezuelan Refugees and Migrants in the Region.

Terdn, J., L. (2014). Principios Constitucionales y Juridicos de la Tributacién. Quito: Editorial
Juridica Cevallos.

Convenios, tratados y conferencias
CNIMH (2023). Consejo Nacional para la Igualdad de Movilidad Humana. Agenda Nacio-
nal para la Igualdad de Movilidad Humana. ANIMHU 2021-2025. Registro Ofi-

cial No. 364, tercer suplemento. http://www.derechosmovilidadhumana.gob.ec/
wp-content/uploads/2023/07/Agenda-Nacional-para-la-Igualdad-de-Movilidad-

Humana-2021-2025-codigo-ISBN-07JUL2023.pdf

Pdgina 10 de 11 Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016
https://doi.org/10.15359/rldh.34-1.8
https://doi.org/10.15359/rldh.34-1.8
http://www.derechosmovilidadhumana.gob.ec/wp-content/uploads/2023/07/Agenda-Nacional-para-la-Igualdad-de-Movilidad-Humana-2021-2025-codigo-ISBN-07JUL2023.pdf
http://www.derechosmovilidadhumana.gob.ec/wp-content/uploads/2023/07/Agenda-Nacional-para-la-Igualdad-de-Movilidad-Humana-2021-2025-codigo-ISBN-07JUL2023.pdf
http://www.derechosmovilidadhumana.gob.ec/wp-content/uploads/2023/07/Agenda-Nacional-para-la-Igualdad-de-Movilidad-Humana-2021-2025-codigo-ISBN-07JUL2023.pdf

Régimen tributario especial para personas en situacién de movilidad humana

GTRM (2023). Grupo de Trabajo para Refugiados y Migrantes (GTRM) Ecuador. Evalua-
cion Conjunta de Necesidades 2023. https://www.r4v.info/es/document/gtrm-ecua-

dor-evaluacion-conjunta-necesidades-julio-2023

INEC (2023). Instituto nacional de estadisticas y censos. Registro Estadistico de Entradas y Sa-
lidas Internacionales 2022. https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-
inec/Poblacion y Demografia/Migracion/2022/Principales Resultados ES12022.
pdf

OIT (2021). Oficina de la OIT para los Paises Andinos. Barreras tdcitas y explicitas al empleo
de personas en situacién de movilidad humana en Ecuador. https://www.rdv.info/sites/
default/files/2021-07/O1T%20-%20Barreras%20al%20empleo%20MH.pdf

R4V (2023). Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de
Venezuela. Refugee and Migrant Needs Analysis. (RMNA). https://rmrp.rév.info/
rmna2023/

R4V (2023). Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Ve-
nezuela. Venezolanos en Ecuador. hitps://www.rédv.info/es/ecuador

R4V (2022). Plataforma de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migrantes de Ve-
nezuela. Plan de respuesta para refugiados y migrantes de Venezuela. https://rmrp.rév.
info/rmrp-2022-pagina-principal-ecuador/

MREMH (2023). Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana. Eszadisticas de
Solicitudes de Visa. https://app.powerbi.com/view?r=ey]rljoiMzAzMzUwOTEM-

TQ5Yy0OMDRIIWIwZGIMzEyY WIzYWVhZDRkliwid CI6ImU3YzFhZmYwL
WEzYmUNDIwYy04NjBmLTUwYzVIYTIMWQ4Ny]9

Legislacion

Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador (2008). Constitucion de la Repiiblica del
Ecuador. Registro Oficial 449 de la Republica del Ecuador. 20 de octubre de 2008.

Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador (2017). Ley Orgdnica de Movilidad Humana.
Registro Oficial Suplemento 938 de la Republica del Ecuador. 6 de febrero de 2017.

Director General del Servicio de Rentas Internas (2017). Resolucién N.©° NAC-DGER-
CGC17-00000587, publicada en el Registro Oficial Suplemento 142 de la Repu-
blica del Ecuador. 18 de diciembre de 2017.

Iuris Dictio N°. 32 | Julio-diciembre, 2023. e-ISSN 2528-7834. DOI: http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016 Pdgina 11 de 11

DossIER


http://doi.org/10.18272/iu.i32.3016
https://www.r4v.info/es/document/gtrm-ecuador-evaluacion-conjunta-necesidades-julio-2023
https://www.r4v.info/es/document/gtrm-ecuador-evaluacion-conjunta-necesidades-julio-2023
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Poblacion_y_Demografia/Migracion/2022/Principales_Resultados_ESI2022.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Poblacion_y_Demografia/Migracion/2022/Principales_Resultados_ESI2022.pdf
https://www.ecuadorencifras.gob.ec/documentos/web-inec/Poblacion_y_Demografia/Migracion/2022/Principales_Resultados_ESI2022.pdf
https://www.r4v.info/sites/default/files/2021-07/OIT%20-%20Barreras%20al%20empleo%20MH.pdf
https://www.r4v.info/sites/default/files/2021-07/OIT%20-%20Barreras%20al%20empleo%20MH.pdf
https://rmrp.r4v.info/rmna2023/
https://rmrp.r4v.info/rmna2023/
https://www.r4v.info/es/ecuador
https://rmrp.r4v.info/rmrp-2022-pagina-principal-ecuador/
https://rmrp.r4v.info/rmrp-2022-pagina-principal-ecuador/
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMzAzMzUwOTEtMTQ5Yy00MDRiLWIwZGItMzEyYWIzYWVhZDRkIiwidCI6ImU3YzFhZmYwLWEzYmUtNDIwYy04NjBmLTUwYzVlYTllMWQ4NyJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMzAzMzUwOTEtMTQ5Yy00MDRiLWIwZGItMzEyYWIzYWVhZDRkIiwidCI6ImU3YzFhZmYwLWEzYmUtNDIwYy04NjBmLTUwYzVlYTllMWQ4NyJ9
https://app.powerbi.com/view?r=eyJrIjoiMzAzMzUwOTEtMTQ5Yy00MDRiLWIwZGItMzEyYWIzYWVhZDRkIiwidCI6ImU3YzFhZmYwLWEzYmUtNDIwYy04NjBmLTUwYzVlYTllMWQ4NyJ9




Turis

EL ACCESO AL DERECHO A MIGRAR DE LA COMUNIDAD CUBANA EN ECUADOR.

ESPECIAL REFERENCIA AL DERECHO DE PERMANENCIA
Access to the right of free movement of the Cuban community in Ecuador.
Special reference to the right to remain
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Universidad UTE, Quito, Ecuador

Resumen

El presente articulo analiza el acceso al derecho a migrar como un derecho humano, y el ¢jer-
cicio del derecho a permanecer, como uno de sus derechos centrales. Se exploran sus limites
conceptuales establecidos por los sistemas internacionales de proteccién de los derechos hu-
manos y migratorio, para ser reconstruido como un término paraguas mds abarcador, que da
acceso a derechos bésicos de contenido social, cultural y econédmico. Por otro lado, se devela
la contradiccién interna que emerge tras el reconocimiento constitucional del ius migrandis,
y la coexistencia de otras normativas/politicas migratorias jerdrquicamente inferiores, cues-
tionadoras de su eficacia. En tal sentido, a partir del caso cubano en Ecuador, se analiza la
legitimacién de una politica migratoria segmentada y criminalizadora sobre un sujeto dife-
renciado, mayormente en razén de su nacionalidad.

Palabras clave
Derecho a migrar, Derecho de permanencia, Eficacia del derecho, Politica migratoria seg-
mentada y criminalizadora, Cubanos migrantes.

Abstract

This paper focusses on the analysis of the right of free movement as a human right and the
exercise of the right to permanence, as one of its central rights. It explores its conceptual
limits, as set forth by the legal systems for international protection of human rights and mi-
gration, and to reconstruct it as a more encompassing umbrella term giving access to basic
rights with social, cultural, and economic content. Additionally, it shows the inner contra-
diction that emerges in the normative order after full constitutional recognition of the ius
migrandi, as well as of the coexistence of other, hierarchically lower immigration regulations
and policies which call into question its effectiveness. According to this, from the Cuban case,
it analyses the legitimization of a segmented and criminalizing immigration policy towards a
different subject, mostly because of its nationality.
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1. Introduccién

Los estudios migratorios en Latinoamérica han sido investigados de forma amplia y basta
desde la sociologfa de las migraciones, existiendo una linea de investigacién de CLACSO,
CIESPAL y FLACSO, asi como de algunas escuelas de los Estados Unidos, para el caso cuba-
no hasta los procesos migratorios de la regién. Sin embargo, desde la sociologfa del derecho
no existen hasta la fecha suficientes estudios?, especialmente, desde la perspectiva teérica de
los Crimmigration, mucho menos para el caso cubano.

Asimismo, las investigaciones existentes desde el derecho constitucional y los de-
rechos humanos no consideran el derecho a permanecer como un puente para alcanzar otros
derechos (Delgado, 2013). No ha sido lo suficientemente contextualizado desde un entorno
regional postcolonial, multicultural, con un acceso restringido a la ciudadania universal. En
consecuencia, el estudio del caso cubano permitird crear un referente tedrico y empirico que
contribuya a la discusién tedrica en torno a los derechos de movilidad en Latinoamérica y los
estudios sobre la migracién cubana en Ecuador.

El ius migrandis o “derecho a la libre circulacién” (como ha sido regulado por los
instrumentos juridicos internacionales y regionales) es protegido en la regién desde la categorfa
trabajador-migrante” y desde la figura del “ciudadano-migrante” (Céja, 2014; Gallegos, 2013)
para paises miembros del CAN, MERCOSUR y UNASUR. En el caso de ciudadanos no sud-
americanos, quedan protegido por politicas migratorias locales que mayormente refuerzan la
vigilancia y control de fronteras y zonas de trénsito en los bordes extendidos hacia Estados
Unidos y Europa para migrantes extracontinentales y regionales (Domenech, 2017, p. 2008).?

Ecuador, como pais de trdnsito desde los afios 70, ha sido una de las rutas més
utilizadas hacia Estados Unidos por varias nacionalidades, especialmente la cubana (UNFPA-
Ecuador et.al., 2008; Herrera, 2003; Herrera et al. 2005; Alvarez, 2012), convirtiéndose en
un pais de recepcién por excelencia a partir de los cambios introducidos por la Constitucién
del 2008 (Grijalva, 2006; Montafia, 2013). La norma fundamental anterior remitia a lo dis-
puesto en la Ley de Migracién, la Ley de Extranjeria de 1971, y su Reglamento del ano 1986
——con contenidos de control y securitizacién expresados a través de mecanismos de exclusién
y deportacién, en base a un aperturismo segmentado que atendfa a razones de nacionali-
dad, clase, raza/etnia (Gallegos, 2014; Ruales y Valle, 2009)—. Curiosamente, estas normas
no solo sobrevivieron al cambio Constitucional del 2008, sino que coexistieron con la Ley
Fundamental y se mantienen vigente en algunos contenidos de la reciente Ley de Movilidad
Humana del 2018 (sin embargo, atin y cuando fueron eliminados con la entrada en vigor de

2En este sentido, se hace necesario realizar una especial mencién al autor cubano Ahmed Correa, quién ha desarrollado
importantes estudios y ha sentado las bases empiricas para el estudio del caso cubano en Ecuador desde la sociologia de las
migraciones y del derecho. Con gran agradecimiento por su labor investigativa, partimos de estos estudios para la realizacién
de la presente investigacién.

> A menudo el “derecho a la libre circulacién” se utiliza como sinénimo del “ius migrandis®. Sin embargo, el derecho a migrar
no ha recibido la misma proteccion desde los instrumentos internacionales como el derecho a la libre circulacién. En este
sentido, se pueden revisar los contenidos regulatorios de los instrumentos juridicos internacionales de derechos humanos
que son comentados exhaustivamente en este articulo, asi como la propia jurisprudencia de la Corte Constitucional. Véase
el texto de Sin Fronteras sobre “Acceso a la justicia de las personas migrantes, refugiadas y otras sujetas a proteccién inter-
nacional en las Américas” (2022).
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ésta Ultima norma, algunos derechos de las personas migrantes o en necesidad de proteccién
internacional en Ecuador no fueron reestablecidos en su totalidad).

La consagracién constitucional del ius migrandis en el 2008, beneficié directamente
a la migracién cubana que ya no requeria de visado para el ingreso al pais. Sin embargo, al
mantenerse los cuerpos normativos de 1971 aparecen las primeras politicas restrictivas de estos
derechos (Correa 2020, 2019, 2018, 2017, 2015, 2014, 2011). Todo ello se expresé en los
crecientes {ndices de criminalizacién con un ascenso de detenciones hasta un 51,72% entre los
afios 2007-2011 por la comisién de delitos relativos a la condicién nacional y migratoria —fal-
sificacién de documentos, suplantacién de identidad, trata de personas, etc. — (Correa, 2015)*.

Sin embargo, hacia la entrada del 2012 la migracién cubana en Ecuador disminuye
hasta un 57% (Correa, 2015), siendo pricticamente inexistente los nuevos ingresos en la ac-
tualidad dado, por un lado, por la extincién en el 2017 de la Politica Norteamericana de Pies
Secos-Pies Mojados, que incentivaba la migracién irregular de cubanos hacia Estados Unidos,
usando Ecuador para llegar al Norte. Por otro lado, a partir de la aplicacién de las politicas
restrictivas de estos derechos desde el 2009 en lo adelante. En este sentido, se exigié el retorno
de los visados para el ingreso al pafs, se implementaron procesos de exclusién en aeropuertos,
detenciones y privaciones de libertad de ciudadanos cubanos en razén de su condicién mi-
gratoria, y la ausencia de medidas efectivas para impedir la discriminacién (Arcentales, 2012,
p. 28). A la entrada del 2016, se limité la obtencién de visas profesionales y laborales, con-
virtiendo a sus solicitantes en migrantes irregulares al no contar con los medios econémicos
suficientes para establecer reclamaciones, y posteriormente objeto de detenciones y deporta-
ciones. Como consecuencia, quedé restringido el acceso a la vivienda, al trabajo y a practicas
comerciales (Correa, 2015). La aplicacién de dichas politicas se ha mantenido asi hasta la
actualidad, con la aplicacién de nuevas politicas institucionales de discriminacién que obs-
taculizan el acceso al trabajo de profesionales cubanos como médicos, maestros y abogados.

Este contexto de clara incompatibilidad y quiebres en la eficacia del derecho a migrar
en Ecuador nos condujo a preguntarnos, ;como se producen dichas tensiones entre politicas
y normativas en la realizacién del derecho a migrar y la construccién y limites del derecho a
permanecer? Por otro lado, ;c6mo se justifica y legitima esta contradiccién? La eficacia del de-
recho a migrar se vuelve porosa y se convierte en blanco de cuestionamientos sociojuridicos,
sc6mo se naturaliza desde la institucionalidad y la gobernabilidad y a qué responde? Por otra
parte, la aplicacién selectiva y diferenciada de las politicas y cuerpos normativos securitistas
y de control dirigidas hacia el sujeto migrante, produce efectos de criminalizacién y discri-
minacién. En este caso, ;se trata de meros efectos juridicos o son fines del propio derecho
en su uso coercitivo? ;Cémo se producen estos mecanismos de segmentacién, para qué y a
quién sirven? Finalmente, ;c6mo a través del caso cubano se crea una contradiccién entre el
derecho a migrar y el derecho de permanencia, desde su acceso y eficaz ejercicio? Estas son las
cuestiones principales sobre las que versa el presente andlisis.

2. El derecho a migrar (ius migrandis)

El derecho a migrar, como un derecho humano, queda establecido por el Derecho Internacional
Piblico —reguldndose el derecho a salir del pais de origen y a emigrar—no asi el derecho de en-
trada, que se atribuye a la facultad selectiva de admisién de extranjeros de los propios Estados,
en virtud de su ejercicio de su soberania. En esta direccién se establecen convenios y acuerdos
internacionales entre paises, que regulan las condiciones y términos (Delgado, 2013, p. 15).

4 Revisar igualmente a: Javier Arcentales (2010) y Daniela Ubidia (2015).
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Su origen viene de la mano del surgimiento de los Estados de Derecho, del liberalis-
mo burgués, donde se reconoce el derecho a la libre circulacién como un derecho natural, pon-
derdndose la igualdad y la libertad individual como principios bésicos y cimentadores de los
estados democrdticos, por consiguiente. Con las primeras normas de Derecho Internacional
Publico (de las que haremos referencia a continuacién), se protege este derecho; sin embargo,
también quedan sentadas las primeras restricciones @/ derecho de entrada a los paises de desti-
no. El derecho a la libertad de circulacion o de movimiento surge como un derecho para unos
y no para todos, dado que el nacimiento condiciona el derecho de entrada a un pafs, todo lo
que pone en crisis el discurso liberal de la igualdad de libertades y derechos (2013, p. 16)°. Por
consiguiente, podrfamos decir que el derecho a migrar nacié y fue concebido como el derecho
a la libre circulacién desde el Derecho Internacional Publico, conteniendo otros derechos
como el derecho a asilo y el derecho de salir de un pais (2013, pp. 16-18). Las tensiones entre
la libre circulacién y el ejercicio de la soberanfa nacional hacen surgir nuevas categorias de
diferenciacién social como apdtridas, refugiados, extranjeros y migrantes. En esta direccidn,
el derecho a migrar, como derecho a la libre circulacién, surge para legitimar y preservar la
soberania nacional de seleccién de migrantes, con un claro enfoque securitista, fronterizos y
de control, y claramente inequitativo e injusto sobre los sujetos migrantes (2013, pp. 18-24).6

Sin embargo, su origen, como derecho a migrar, se ubica incluso antes de su esta-
blecimiento y regulacién por el Derecho Internacional Piblico. Se podria analizar la historia
de las migraciones y constatar que siempre han existido movimientos migratorios, en forma
voluntaria o involuntaria. Entre las formas mds contempordneas se presenten causas de cardcter
involuntario, como los desplazamientos forzosos debido a condiciones de inestabilidad politica,
econémicas y sociales de quiebres o catdstrofes naturales. Sin embargo, desde el periodo cldsico
el derecho a migrar ha sido reconocido como una libertad y un derecho natural, intrinseco a
la propia condicién humana. Los estoicos ya hablaban de una “ciudadanfa mundial” a partir
de penas como el destierro (Heater, 2004, pp. 35-7). La referencia mds antigua se encuentra
en la Carta Magna del rey inglés Juan sin Tierra en 1215, quién regulaba la libre circulacién, el
derecho a salir de cualquier pais y regresar a su pais, y finalmente el derecho de entrada (no re-
gulado por el Derecho Internacional), cuya excepcion se formulaba para el caso de guerra. Entre
otros antecedentes relevantes encontramos la Constitucién Francesa de 1791 que regulaba el
libre desplazamiento de seres humanos. Otro de estos hitos histdricos se sittia con los procesos
colonizadores de los siglos XV y XVI, dénde se reconocia el derecho universal de circulacién
de invasion a otras tierras, y finalmente, el derecho a permanecer en las tierras descubiertas y
conquistadas. Hugo Groccio se pronuncié respecto a la inmigracién como un derecho natural
que permite el libre acceso a los extranjeros al territorio de un Estado. Por otro lado, el derecho
de libre circulacién o movilidad no solamente ha orbitado en torno a la nacionalidad, sino tam-
bién a la raza/etnia u origen social. Por tanto, el evento mds importante que permite legitimar
y restringir este derecho serfa el surgimiento del Estado-nacién y los limites fronterizos, ain y
cuando el surgimiento del Derecho Internacional Piblico ha intentado protegerlo, sigue limita-
do por el propio ejercicio de soberanfa nacional. (Delgado, 2013, pp. 18-306).

> En este sentido, existen multiples factores articulados que condicionan el derecho de ingreso sobre un mismo sujeto como
el género, la raza/etnia, o la clase.

©Sin embargo, los mecanismos de control no siempre han operado de la misma forma. Si se analiza las migraciones de inicios
del siglo XX en América, su masiva migracién permite inferir que existian normas y politicas migratorias mas flexibles y
permisivas. El securitismo y control en fronteras es un fenémeno més tardio, que se intensifica a partir de las migraciones
forzosas y del refugio, a partir de 1980. Vedse Young (2021), Mountz (2020), Lloyd y Mountz (2018).
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El derecho de libre circulacién o libre movilidad tiene tres antecedentes normativos
importantes; 1) Constitucién Francesa (1791); 2) La Ley del Congreso de los Estados Unidos de
América (1863); 3) El Pacto de la Sociedad de Naciones (1919), del que se deriva el Tratado de
Versalles (1919). Los dos primeros vincularon la libertad de expresién con la libertad de trdnsito
y de comercio. Con posterioridad, la Carta de las Naciones Unidas (1945) no se refirié a este de-
recho, el que queda plasmado en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) y
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones (1966). Posteriormente
se recoge en forma adicional en la Convencién relativa al Estatuto de Refugiados (1951), en la
Convencidn Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas de Discriminacién Racial
(1965); en la Convencién Internacional para la Supresién y el Castigo del Crimen de Apartheid
(1973); en la Convencién en contra de la Tortura y otros Tratos y Penas Crueles, Inhumanas
0 Degradantes (1984); en la Convencién Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares (1990); en la Declaracién de Viena (1993);
y finalmente, en la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (1993).

En general, el derecho a migrar (conocido como derecho a la libre circulacién o de
libre movilidad desde el Derecho Internacional Publico) regula el derecho a circular libremente
en el interior de un Estado; el derecho a escoger libremente su residencia en el territorio de un
Estado; el derecho de toda persona a salir de cualquier pafs, incluso del propio; el derecho de
toda persona a regresar o entrar a su pais; el derecho al asilo, que es un caso especial del derecho
de salir de cualquier pais; el derecho a no ser exiliado arbitrariamente ni expulsado de su pais,
todos regulados en la Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948) y en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (1966). El Derecho Internacional Pablico ha evo-
lucionado, protegiendo relaciones familiares, as{ como los vinculos con los paises de origen y de
residencia cuando existen vinculos estrechos. En este sentido, también se han pronunciado los
sistemas internacionales de proteccién, tanto la Corte Interamericana de Derechos Humanos
como la Corte Europea de Derechos Humanos, y el propio Consejo de Derechos Humanos de
las Naciones Unidas, sin embargo, la expulsién de extranjeros continda siendo posible como
una facultad de los Estados en los casos que ameriten (Delgado, 2013, pp. 44-68).

3. El derecho de permanencia
El derecho a permanecer, en cambio, no es un derecho que haya sido estudiado en profun-
didad, por lo que no encontramos referencias explicitas en los instrumentos que componen
el Derecho Internacional Publico, tampoco ha gozado de un uso claro por la jurisprudencia
internacional de derechos humanos. Sin embargo, lo cierto es que este derecho es uno de los
derechos derivados mds importantes del derecho a la libre circulacién o del derecho a migrar,
dado que este derecho estd ligado al poder establecerse en el pais al que se entra, adquirir un
domicilio, obtener un permiso legal para poder residir, como antesala para poder acceder a su
vez a otros derechos econémicos, sociales y culturales. Si este se ve impedido u obstaculizado,
la permanencia no podrd ser efectiva. Este derecho, sin embargo, ha sido reconocido como
parte del derecho de residencia en el territorio de un Estado, como el derecho a asilo, y por el
propio Derecho Internacional Migratorio (2013, p. 66).

El derecho a permanecer en el pais de origen en paz, ha sido mencionado por la
Cumbre Mundial de Derechos Humanos de Viena (1993) y, haciendo referencia a los re-
fugiados. Asimismo, ha sido analizado como parte del ejercicio del derecho a asilo, convir-
tiéndose en un limite para los Estados que puedan negar o dificultar la libre movilidad. Ello
significa que las personas podrdn circular libremente, y no verse forzadas a convertirse en
refugiados o desplazados (2013, pp. 65-70).
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El derecho a permanecer como derecho a asilo ha sido regulado por la Convencién
de las Naciones Unidas sobre el Estatuto de los Refugiados (ONU, 1951), especialmente el
principio de no devolucién del derecho al asilo’. En este sentido, los Estados pueden rechazar
la entrada de refugiados, siempre y cuando esta decisién no les coloque en una situacién de
mayor vulnerabilidad pues podrian ser perseguidos en el pais del que intentan no regresar.
Por otro lado, es regulado también por la Unién Europea, por la Convencién de Dublin y
por los Acuerdos Schengen. Sin embargo, se trata de un derecho relativo, dado que estd con-
dicionado a las causas que dieron por origen su huida, por tanto, este estado se pierde si estas
condiciones desaparecen (2013, pp. 65-70).

Sin embargo, este derecho ha sido regulado desde el Derecho Internacional de
Migraciones, a partir de la Organizacién Internacional del Trabajo, entendiendo los claros
vinculos entre la migracién y el empleo surgiendo la categorfa de “trabajador migrante”. En
este sentido, se regula el principio del “trato no menos favorable que el que aplique a sus
propios nacionales” relativos a los derechos laborales (OIT, 1949, art. 6). El derecho a perma-
necer se regula como una proteccidn al trabajador migrante, el que no podrd ser expulsado o
devuelto a su Estado de origen por perder su empleo (1949, art. 8). Asimismo, por considera-
ciones humanitarias, el derecho a permanecer se reconoce al trabajador migrante cuando so-
brevengan incapacidades o por causas de enfermedad o