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INTRODUCCION

Investigacion y practica(s):
Celebrando la Segunda Bienal Latinoamericana de
Estudios en Derecho Internacional de los Derechos

Humanos

Laura Betancur-Restrepo y René Uruefia-Hernandez
Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes - Colombia

La investigacion en el derecho de los derechos humanos en la América Latina se ha
caracterizado por una intima conexion entre la teoria y la practica. Por un lado, el
trabajo de las organizaciones de sociedad civil, instituciones y cortes nacionales de
derechos humanos, asi como del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, que
estan constantemente informados por las actividades de la academia. Sea median-
te sus aportes de investigacion, eventos académicos, o por medio del trabajo de las
numerosas clinicas de derechos humanos en las facultades de derecho de América
Latina, entre otros.

Por otra parte, los mds innovadores desarrollos académicos de la region se han
enmarcado en una atencidn cercana a las actividades de organizaciones de sociedad
civil, instituciones y cortes nacionales de derechos humanos, asi como del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. El trabajo de estas instituciones y organi-
zaciones, y en particular, su énfasis en la proteccion de las victimas ha proveido un
horizonte ético al trabajo académico en la region y ha provisto, igualmente, un marco
para entender la relevancia de la investigacion académica de la region en referencia a
problemas sociales concretos’.

Este constante marco de colaboracion entre la academia y la practica de los dere-
chos humanos en la region ha facilitado el surgimiento de una particular forma de
investigacion-accion en derechos humanos latinoamericanos. Este volumen presenta
importantes contribuciones de una generacién innovadora de investigadores, resultado

1. Véanse, los trabajos incluidos en los tres volimenes de Paula Andrea Acosta Alvarado, Laura Betan-
cur-Restrepo & Enrique Prieto-Rios, Derecho Internacional: Investigacion, Estudio y Ensefianza. Histo-
ria(s) del Derecho Internacional. (1 ed. 2020).
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de una cercana colaboracion de la sociedad civil, el Programa Estado de Derecho para Lati-
noamérica de la Fundacion Konrad Adenauer y la academia de la region. Si bien la pan-
demia impidio el encuentro presencial previsto para la Segunda Bienal Latinoamericana
de Estudios en Derecho Internacional de los Derechos Humanos previsto para celebrarse
en la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes (Bogota, Colombia), duran-
te el afo 2021 se celebraron tres eventos virtuales sobre migraciones, medioambiente y
derecho internacional econémico, respectivamente; los cuales permitieron una discusion
avanzada de los temas presentes en este volumen. Gracias al apoyo de la Fundacién Kon-
rad Adenauer, de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes, asi como del
Centro de Derechos Humanos de la Universidad Chile y de su profesora Liliana Galdamez,
organizadores de la Primera Bienal, la Segunda Bienal Latinoamericana de Estudios en
Derecho Internacional de los Derechos Humanos fue un evento constructivo, que reuni6
diferentes visiones del derecho de los derechos humanos en nuestra region.

Ahora bien, ;qué ha permitido el desarrollo de esta forma de investigacion en la
region, de la cual son excelentes ejemplos los trabajos aqui incluidos? Esta introduccion
presenta algunas de las variables claves en el surgimiento de esta dindmica: en primer
lugar, una estructura juridica que ha facilitado esta constante conexion entre academia
y practica, la cual es explorada en la siguiente seccién. En segundo lugar, una cierta
practica social estructurada alrededor de esa estructura juridica, que ha permitido el
surgimiento de una verdadera comunidad de practica comprometida con la construc-
cion del lenguaje de los derechos humanos en América Latina, y que es discutida en la
segunda parte. Finalmente, la tltima seccion de esta introduccion considera algunos
desafios a nuestra aproximacion, y preludia los contenidos del presente volumen.

1. Condiciones juridicas

Empecemos con la dimension juridica®. A partir de los afos ochenta, la mayoria
de los paises en la regidn introdujeron en sus constituciones una amplia seccién de
derechos fundamentales, incluyendo derechos econémicos y sociales?, asi como clau-
sulas que intentaban mejorar la participacién democratica, ya sea por participacion
directa o a través de una mejor representacion®. Esa transformacion significé un

2. René Uruefa, Domestic Application of International Law in Latin America, in The Oxford Hanbook
of Comparative Foreign Relations Law (Curtis A. Bradley ed., 2019).

3. Véase César A. Rodriguez Garavito, Radical Deprivation on trial: The Impact of Judicial Activism on
Socioeconomic Rights in The Global South (2015).

4. Venezuela: Edward Jonathan Ceballos-Méndez, Participacion Ciudadana en el marco de la Con-
stitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela y los Consejos Comunales, PROVINCIA 43-60
(2009). También: Luis Salamanca, La Constitucion Venezolana de 1999: de la representacion a la hiper-
participacion ciudadana, Rev. Derecho Piiblico 82: 85-105 (2000). Chile, Colombia y Guatemala: Maria
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cambio profundo de dejar de ver el derecho como el producto de una élite dedicada
a obstruir el cambio social (una visién sostenida por progresistas de la region entre
1960 y 1970°) a verlo como un instrumento crucial para la transformacion social. En
una region dominada en ese momento por el formalismo juridico, las fuerzas detras
de estos cambios constitucionales buscaban proteger los derechos en la vida real y
garantizar una verdadera participacion en la toma de decisiones en los procesos de-
mocraticos emergentes®.

Complementando este proceso, las nuevas constituciones “abrieron” el derecho
nacional al derecho internacional, en particular hacia el derecho de los derechos hu-
manos, a través de clausulas que incorporaban el derecho internacional al derecho
nacional. Aun cuando hay variaciones significativas entre estas clausulas, el resultado
general fue una integracion profunda del derecho nacional y del derecho internacio-
nal de los derechos humanos, en el cual la Convencién Americana y sus instituciones
juegan un papel clave en el derecho constitucional nacional’. Desde el punto de vista
doctrinal, esto es concebido en la mayoria de los paises como un “bloque de consti-
tucionalidad”, el cual esta compuesto por la Constitucién nacional y la Convencion®,

Antonieta Huerta-Malbran et. al., Descentralizacién, municipio y participacién ciudadana: Chile,
Colombia y Guatemala (2000). En Pert: Victor Cuesta Lopez, Juan Fernando Lopez Aguilar & Juan
Rodriguez-Drincourt Alvarez, Partipacién directa e iniciatica legislativa del ciudadano en democracia
constitucional (2008). Martha Lucia Marquez Restrepo, Eduardo Pastrana Buelvas & Guillermo Hoyos
Vasquez, Democracia y ciudadania: Problemas, promesas y expriencias en la region (2009). Ecuador y
Argentina: Yanina Welp, La participacion ciudadana en la encrucijada. Los mecanismos de democracia
directa en Ecuador, Perti y Argentina, Iconos Rev. Cienc. Soc. FLACSO -Ecuap. 117-130 (2008).

5. Eduardo Novoa Monreal, El derecho como obstdculo al cambio social. (1. ed. 1975).

6. Rodrigo Uprimny, The Recent Transformation of Constitutional Law in Latin America: Trends and
Challenges, TEX. LAw Rev. 89: 1587-1609 (2010).

7. Véase Francisco Cumplido Cereceda, Alcances de la Modificacion del Articulo 5° de la Constitucion
Politica Chilena en Relacién a los Tratados Internacionales, Rev. Chil. Derecho, 23: 255-258 (1996). So-
bre Bolivia, Constitution of the Plurinational State of Bolivia, Articles 257, 410, y José Ismael Villarro
el Alarcén, “El Tratamiento Del Derecho Internacional En El Sistema Juridico Boliviano,” en De Ana-
cronismos y Vaticinios: Diagndstico Sobre Las Relaciones Entre El Derecho Internacional y El Derecho
Interno En Latinoamérica, ed. Paola Acosta Alvarado, Juana Inés Acosta Lopez, y Daniel Rivas Ramirez
(Bogota: Universidad de La Sabana/Universidad Externado de Colombia, 2017), 29-66. En Ecuador:
Constitucion de Republica del Ecuador, Articulo 424, y Danilo Alberto Caicedo Tapia, El bloque de
constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mds allé de la Constitucién, Foro Rev. Derecho, pp.
5-29 (2009). De Brasil, Constitucion de la Federal Republica del Brazil, Articulo 5, Enmienda Consti-
tucional n° 45. Este resumen esta basado en Rene Uruena, Domestic Application of International Law in
Latin America, in The Oxford Hanbook of Comparative Foreign Relations Law, pp. 565-582 (Curtis A.
Bradley ed., 2019).

8. Manuel Gongora Mera, Inter-American Judicial Constitutionalism. On the Constitutional Rank of
Human Rights Treaties in Latin America through National and Inter-American Adjudication (IIDH 2011).
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razén por la cual la Convencion puede ser considerada como parte del derecho na-
cional en muchos Estados de la region’.

En sincronia con estos cambios, los jueces y abogados de la Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos (Corte IDH) desarrollaron dos teorias doctrinales que
soportan estos desarrollos constitucionales. La primera fue la interpretaciéon evolu-
tiva de los tratados derechos humanos. Fue alli, cuando la Corte empez6 a adaptar
el significado de las garantias enmarcadas en la Convencion, en su mayoria toma-
das de la Convencién Europea de Derechos Humanos, teniendo en consideracion
los retos especificos de Latinoamérica. Para el Tribunal Interamericano “[...]los
tratados de derechos humanos son instrumentos vivos, los cuales deben ser inter-
pretados en consonancia con la evolucidn de los tiempos y las actuales condiciones
de vida”'. A través de la interpretacion evolutiva, la Corte expandié y profundizé
la proteccion de diferentes derechos con un enfoque latinoamericano, tal y como se
puede ver en la jurisprudencia —ahora reconocida mundialmente- sobre desapari-
cién forzada', privacidad'?, libertad personal ", derecho de los nifos", propiedad
colectiva', igualdad y no discriminacion'®.

9. Laura Betancur-Restrepo, The Legal Status of the Colombian Peace Agreement, AJIL Unbound 110:
188-192. (2016).Christina Binder, Hacia una Corte Constitucional Latinoamericana? La jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos con enfoque especial sobre las amnistias, en: A. von Bogdan-
dy/E. Ferrer MacGregor/M. Morales (Eds), La Justicia Constitucional y su Internacionalizaciéon, UNAM:
156-188 (2010).

10. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-16/99 de 1 de octubre de 1999, solicitada por los Estados Unidos
Mexicanos sobre “El derecho a la informacion sobre la asistencia consular en el marco de las garantias del
debido proceso legal”. Serie A_16. parr. 114.

11. Corte IDH, Veldsquez Rodriguez Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 29 de julio de 1988. parr. 155.
Godinez Cruz Vs. Honduras. Fondo. Sentencia de 20 de enero de 1989. parr. 155.

12. Corte IDH, Artavia Murillo y otros (Fertilizacion in vitro) Vs. Costa Rica, excepciones preliminares,
fondo, reparaciones y costas, 28 noviembre de 2012 Serie C No. 257. parr. 272.

13. Corte IDH, Masacres de Ituango Vs. Colombia, 1 de julio de 2006, Serie C No. 148. parrs. 154-158.

14. Corte IDH, “Nifios de la Calle” (Villagrdn Morales y otros) Vs. Guatemala, fondo, 19 de noviembre
de 1999. Serie C No. 63. Pérrs. 191-198, Corte IDH, Hermanos Gémez Paquiyauri Vs. Perd, fondo, rep-
araciones y costas, 8 de julio de 2004. Serie C No. 110. parr. 164-167.

15. Corte IDH, Comunidad Mayagna (Sumo) Awas Tingni Vs. Nicaragua, fondo, reparaciones y costas,
de 31 de agosto de 2001. Serie C No. 79. parr. 148.

16. Corte IDH, Atala Riffo y Nifias Vs. Chile, fondo, reparaciones y costas, 24 de febrero de 2012. Serie
C No. 239. parrs. 83 y 91.

10
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El segundo desarrollo doctrinal es el “control de convencionalidad™"’, que aplica
la interpretacion evolutiva directamente en la vida de la gente. En este sentido, la
doctrina llama a las cortes nacionales a realizar revisiones judiciales de cualquier acto
nacional, incluyendo leyes nacionales, en base a la Convencién Americana, y toman-
do en consideracidn la interpretacion de la Corte IDH". El control de convencional-
idad transforma cada juez nacional en un juez interamericano, respetando “el marco
de sus respectivas jurisdicciones y sus correspondientes reglas procedimentales™.
Asi, la Corte Interamericana, también tiene jurisdiccion para revisar la conformidad
de leyes nacionales con la Convencion®. En casos excepcionales, se han declarado
normas nacionales “sin efectos juridicos™ por violar la Convencién. Estos actos am-
plian enormemente el alcance de ese instrumento y crean un verdadero sistema de
aplicacion descentralizado, compuesto no solo por érganos interamericanos, sino
potencialmente por miles de autoridades nacionales?.

17. Corte IDH, Almonacid Arellano y Otros Vs. Chile (Septiembre 26, 2006) Series C No. 154, Objeciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Véase generalmente Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Conven-
tionality Control the New Doctrine of the Inter-American Court of Human Rights, pp.109 AJIL Unbound,
pp.93-99 (2015). Y Miriam Henriquez y Mariela Morales Antoniazzi (eds), El control de convencionali-
dad: un balance comparado a 10 afios de Almonacid Arellano Vs. Chile DER Ediciones, (2017).

18. Tibi Vs. Ecuador. Tibi Vs. Ecuador, Objeciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas, In-
ter-Am. Ct. H. R. (ser. C) No.114, 3 (Septiembre. 7, 2004) (Garcia-Ramirez, J., voto concurrente).

19. Véase CtIADH, (Aguado - Alfaro et al.) v. Peru, Sentencia de noviembre 24, 2006 (Objeciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128; CtIADH, Gelman Vs. Uruguay, Sentencia de
Febrero 24, 2011 (Merits and Reparations), parr. 193.

20. Néstor Pedro Sagiiés, Obligaciones Internacionales y Control de Convencionalidad, 8 ESTUD. CONST.
117-136 (2010). pp. 120. Claudio Nash Rojas, Control de convencionalidad. Precisiones conceptuales y de-
safios a la luz de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, XIX Anu. Derecho
Const. Latinoam. 489-509 (2013). 491-492.

21. Véase La Cantuta v. Perd, Fondo, Reparaciones y Costas, Inter-Am. Ct. H. R. (ser. C) No. 162,
189 (Noviembre. 29, 2006). La Cantuta v. Pert, Sergio Garcia Ramirez, Inter-Am. Ct. H. R. (ser. C) No.
162, pp. 4-5 (Noviembre. 29, 2006). Barrios Altos v. Peru, Merits, Inter-Am. Ct. H. R. (ser. C) No. 75,
(Marzo. 14, 2001).

22. El alcance de las autoridades nacionales encargadas de realizar el control de convencionalidad ha
sido precisado en la jurisprudencia. En el caso Cabrera Garcia y otros Vs. México, la CtIADH sostuvo
que todos los 6rganos del Estado, no solo las autoridades judiciales, estan obligados a realizar dicho con-
trol (CtIADH, Cabrera Garcia y Montiel-Flores vs. México, Sentencia del 26 de noviembre de 2010 (Ex-
cepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 225. Sin embargo, esta interpretacion corria el
riesgo de una aplicacion descoordinada de las normas interamericanas por el &mbito interno. Por ello,
la Corte trat6 de limitar el alcance de la doctrina aclarando que el control de convencionalidad debia ser
ejercido, de oficio, por las autoridades estatales, “evidentemente en el marco de su respectiva jurisdic-
cion y de las normas procesales correspondientes” Véase CtIADH, Caso de los empleados despedidos
del Congreso (Aguado - Alfaro y otros) Vs. Pert, Sentencia del 24 de noviembre de 2006 (Objeciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas), parr. 128; CtIADH, Gelman c. Uruguay, Sentencia de 24

11
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2. La comunidad de practica

Aunque estos desarrollos juridicos no tendrian el impacto actual si no fuera por la
particular dindmica social que los ha acompanado®. El derecho de los derechos hu-
manos se ha convertido en una verdadera practica social en América Latina: un gru-
po de personas que interactiian, sobre la base de la Convencidn, para impulsar sus
agendas y cumplir lo que ven como sus mandatos. Esta comunidad estd compuesta
por diferentes actores: ONGs transnacionales que presentan casos ante el sistema in-
teramericano, organizaciones de base que utilizan estos derechos para proteger a las
victimas en sus territorios, clinicas en facultades de derecho que presentan informes
Amicus Curiae, tribunales nacionales que interpretan y aplican la Convencién y ju-
risprudencia de la Corte IDH, funcionarios que trabajan en derechos humanos para
gobiernos nacionales, académicos que escriben y ensefian derecho de los derechos
humanos*, los comisionados y jueces del sistema interamericano, y también politi-
cos con una agenda de derechos humanos.

La nocién de comunidad de practica surge en 1991, cuando el antropdlogo Jean
Lave y el cientifico informatico Etienne Wenger cristalizaron la nocién de aprendiza-
je situado; es decir, la idea de que el aprendizaje es fundamentalmente un proceso
social. Por lo tanto, el aprendizaje no solo esta conectado a conceptos abstractos, sino
también a la accidn, lo que implica la socializacion®. Wenger defendi¢ la idea, refor-
muldndola como una forma organizativa: grupos de personas, unidas informalmente
por experiencias compartidas y pasiéon por una empresa conjunta. Sus relaciones se
definen en tres dimensiones: compromiso mutuo, una empresa conjunta y un reper-
torio compartido, que significa “rutinas, palabras, herramientas, formas de hacer las
cosas, historias, gestos, simbolos, géneros, acciones o conceptos que la comunidad
ha producido o adoptado en el curso de su existencia y que se han convertido en
parte de su practica™. Posteriormente, el académico de relaciones internacionales

de febrero de 2011 (Fondo y Reparaciones), parr. 193. En este contexto, el control de convencionalidad
implica que las instituciones nacionales tienen el deber de aplicar el derecho internacional, siempre y
cuando sea compatible con las normas internas de jurisdiccion y procedimiento, una doctrina mucho
menos radical de lo que parece inicialmente.

23. Esta discusion de la comunidad de practica esta basada en Armin von Bogdandy & René Urueiia,
International Transformative Constitutionalism in Latin America, 114 American Journal or International
Law: 403-442 (2020).

24. Véase Laura Betancur-Restrepo & Enrique Prieto-Rios, Educacion del derecho internacional en
Bogotd: un primer diagndstico a partir del andlisis de los programas de clase y su relacion con las episte-
mologias de no conocimiento, Revista derecho del Estado 53 (2017).

25. Jean Lave & Etienne Wenger, Situated Learning: Legitimate Peripheral Participation (1991).

26. Etienne, Communities of Practice: Learning, Meaning, and Identity. (1998), p. 83.

12
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Emanuel Adler, muy influenciado por Pierre Bourdieu, sugirié que “no hay ninguna
razén [...] por la que no podamos identificar comunidades de practica transnacio-
nales o incluso globales. Cuanto mas nos acercamos al nivel de practicas, de hecho,
mads podemos tomar el sistema internacional como una coleccién de comunidades de
practica; por ejemplo, comunidades de diplomaticos, comerciantes, ambientalistas y
activistas de derechos humanos. Las comunidades de practica atraviesan las fronteras
estatales y median entre los estados, los individuos y la agencia humana, por un lado,
y las estructuras y sistemas sociales, por el otro™”.

Las comunidades de practicas han sido consideradas en derecho internacional.
Brunée y Toope han aplicado la nocién, completandola con una reinterpretacion de
los criterios fullerianos de la moralidad interna del derecho, para analizar el proble-
ma de la obligacién juridica internacional®®. Mas alla de esa discusion, sin embargo;
la existencia de una nueva comunidad de practica que crea un nuevo fenémeno com-
puesto de elementos que se originan en diferentes drdenes juridicos y estd conectada
por un impulso comun. Una nueva ola de derecho transnacional que cred entornos
juridicos para un proyecto constitucional transformador en toda la regién —particu-
larmente, en el contexto de la educacién en el derecho internacional-*. Una comu-
nidad practica que dio vida estandares juridicos que, segun la Corte IDH, juegan un
papel central en dicho proyecto.

3. Investigaciéon en derechos humanos en América Latina: contenidos del
volumen

Sin duda, enfocarse en el surgimiento de la comunidad de practica conlleva el riesgo
de sobrevalorar la agencia de profesionales juridicos individuales en la configuracion
del campo juridico y, por otro, de minimizar el impacto de factores estructurales,
como el género, el origen étnico, el origen geografico, o los medios financieros. Es
claro que los factores estructurales, y particularmente las estructuras socioeconémi-
cas, influyen en la agencia de los actores®. Pero tales estructuras no son el final de la

27. Emanuel Adler, Communitarian International Relations: The Epistemic Foundations of Internation-
al Relations, London and New York: Routledge, (2005) p. 15.

28. Sthephen J. Toope & Jutt Brunnée, Legitimacy and Legality in International Law: An Interactional
Account (2010).

29. Laura Betancur-Restrepo, Enrique Prieto Rios & Fabia Vescoco, Rethinking international legal
education in Latin America: Exploring some obstacles of a hegemonic colonial academic model in Chile
and Colombia, in Decolonizing Law: Indigenous, Third World and Settler, Sujith Xavier et al. eds.,
(2021), p. 114.

30. Véase Rene Uruefia, International Law as Expert Knowledge: Exploring the Changing Role of Inter-
national Lawyers in National Contexts, in International Law as Profession: 389-410 Jean d’Aspremont et
al. eds., (2017). pp. 395-396.

13



BETANCUR-RESTREPO Y URUENA-HERNANDEZ
INTRODUCCION

historia. No todos los resultados estan determinados por la estructura, pero tampoco
es justo ver la construccion del derecho de los derechos humanos en América Latina
como el resultado de la “pura casualidad y voluntad™"
practica, que se coloca entre las limitaciones de la estructura y la agencia de los indi-
viduos, trata de lograr ese equilibrio.

Por su parte, una comunidad de practica tampoco implica homogeneidad. Los ac-
tores a menudo tienen distintos proyectos, asi como diferentes puntos de vista sobre
los derechos humanos®?. La comunidad de practica esta constituida no por un unico
objetivo, sino por un entendimiento comun compartido de lo que estan haciendo, y
el por qué*. Al mismo tiempo, la comunidad latinoamericana de derechos humanos
comparte un marco: sus instituciones, sus actores, los desafios a enfrentar, es decir;
un sentido de propdsito y sus realidades. En este marco, existen muchos puntos de
vista sobre los derechos humanos en América Latina, pero la interaccién continua
establece el significado de una norma internacional para un caso dado.

Es en ese marco de diversidad y relevancia practica se enmarca este volumen. En
los trece capitulos que componen este volumen, encontramos estudios sobre la rel-
acion de los derechos humanos y la migracion, aproximaciones criticas del derecho
internacional, la protesta social y el derecho econdémico.

Una importante mayoria de capitulos abordan situaciones relacionadas con la mi-
gracion. Esto evidencia la importancia de la cuestion migratoria que esta viviéndose
en diferentes paises de Latinoamérica, los retos que este fendmeno trae para la region,
asi como los obstaculos y las deficiencias en materia de proteccion de los derechos
humanos de las personas migrantes. En el presente volumen se encuentran estudios
enfocados en la situacion de algunos paises (Pert, Venezuela, Chile, Colombia, Cen-
troamérica y México), asi como sobre temas especificos que afectan con mayor inten-
sidad a la poblacién migrante (la afectacién de la pandemia del COVID-19 en esta
poblacion, la situacion de las mujeres y de los menores migrantes, los proyectos de

. La nocién de comunidad de

31. Susan Marks, False Contingency, Curr. Leg. Probl., 62: 1-21 (2009). p. 10.

32. En el contexto del uso estratégico del derecho internacional en el Acuerdo de Paz en Colombia,
véase Helena Alviar-Garcia & Laura Betancur-Restrepo, Derecho Internacional y Justicia Transicional:
Explorando Algunos Desafios a Través Del Caso Colombiano, American Journal of International, 116.
(2022). p. 297.

33. Emanuel Adler, Communitarian International Relations: The Epistemic Foundations of Internation-
al Relations, pp. 22. La nocioén de comunidades de préctica ha sido criticada por guardar silencio sobre
la cuestion de los desequilibrios de poder; por ejemplo, en Alessia Contu y Hugh Willmott, Re-Em-
bedding Situatedness: The Importance of Power Relations in Learning Theory, ORGAN. SCI 14. pp. 283-
296 (2003). Sin embargo, nuestra lectura de la comunidad latinoamericana de practica de los derechos
humanos tiene en cuenta las diferencias de poder, ya que considera a muchos actores y no solo a los
Estados y a la organizacién intergubernamental.
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transferencia monetaria, el derecho a la igualdad y a la libertad laboral, las fracturas
familiares y los desafios de la movilidad migratoria).

Una de las investigaciones ofrece un estudio critico al derecho internacional de los
derechos humanos, en donde se reflexiona sobre el discurso de los derechos humanos
como una herramienta de transformacion en la ensefianza del derecho internacional
en América Latina. Por su parte, dos capitulos abordan temas relacionados con la
protesta social: uno examinando el caso de las luchas sociales en Valparaiso (Chile)
y el otro la situacion del derecho a la protesta social en tiempos de pandemia. Final-
mente, los tltimos dos capitulos analizan relaciones entre los derechos humanos y el
derecho econdémico, analizando la consolidacién de politicas empresariales y debida
diligencia y la situacion de la industria de los ultraprocesados.

A través de la discusion colectiva que proponen los autores y autoras, se construye
un sofisticado mapa de estado del arte en el estudio del derecho de los derechos hu-
manos en América Latina. Se trata de una practica viva de investigacion y practica,
intimamente vinculada con las necesidades de los mas desfavorecidos en la region.
Como co-editores y co-organizadores, celebramos la realizacion de los tres eventos
virtuales que constituyeron la Segunda Bienal de Derechos Humanos, y esperamos
que los textos contenidos en este volumen sirvan como base para una amplia dis-
cusion y para la proxima Bienal, manteniendo asi vibrante la investigacion y practi-
ca(s) de los derechos humanos en nuestra region.

Bogotd, enero de 2023.
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Criterios de la Corte IDH en Medio Ambiente y Agua:
su discusion en el marco de los fallidos procesos
constituyentes de Chile

Liliana Galdamez-Zelada'

RESUMEN En este trabajo se analizardn los criterios desarrollados por la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos en el dmbito de los DESCA, con especial atencion al
derecho a un medio ambiente sano y al agua, asimismo y dada su proximidad tematica
y de contexto, se analizaran los recientes ensayos constitucionales de Chile, uno recha-
zado en plebiscito de septiembre de 2022 y el segundo en curso, particularmente la
forma en que ambos procesos recogen e incorporan la doctrina de la Corte IDH en co-
nexioén con otras fuentes y 6rganos del Derecho Internacional de los derechos humanos
en los campos que propongo examinar.

PALABRAS CLAVE: Corte IDH; Derechos econdmicos sociales y ambientales; ensayos
constitucionales y medio ambiente.
Introduccion

Los derechos a la salud? a un medioambiente sano’ y al agua*, emergen como nue-
vos desafios en el Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos.

1. Doctora en Derecho por la Universidad de Valladolid, profesora asociada Departamento de Dere-
cho Internacional, Facultad de Derecho, Universidad de Chile. Titulo del trabajo: Corte Interamericana
de Derechos Humanos, medioambiente y derecho humano al agua: impactos en los ensayos constitucio-
nales chilenos (2020-2023). Direccion de correo electrénico: lgaldamez@derecho.uchile.cl.

2. Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8 de
marzo de 2018. Serie C No. 349; Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion
de la Sentencia de Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019.
Serie C No. 378; Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298.

3. Corte IDH. Medio ambiente y derechos humanos (obligaciones estatales en relacion con el medio
ambiente en el marco de la proteccién y garantia de los derechos a la vida y a la integridad personal -
interpretacién y alcance de los articulos 4.1 y 5.1, en relacién con los articulos 1.1 y 2 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos). Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017.
Serie A No. 23.

4. Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400.
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A través de un conjunto de sentencias la Corte IDH, siguiendo un razonamiento
semejante al de los jueces en los ordenamientos nacionales®, considera que los dere-
chos a la salud, al medioambiente sano y el derecho humano al agua, forman parte
del catalogo de derechos que la CADH reconoce y ampara. Juega en esta conclusion,
un rol central el art. 26 de la CADH vy particularmente el reenvio a la Carta de la
Organizacion de Estados Americanos. Esta construccion de la Corte se fundamenta
ademds en la conexion del medio ambiente y el agua con otros derechos de reconoci-
miento expreso en la CADH, entre ellos, vida e integridad personal. Esta perspectiva
es asimismo coherente con el desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos que a través de distintos 6rganos, como la Asamblea General de Naciones
Unidas en julio de 2022, “Reconoce el derecho a un medio ambiente limpio, saluda-
ble y sostenible como un derecho humano™.

Merece la pena reflexionar como en la construcciéon de sus argumentos, la Corte
IDH utiliza en su jurisprudencia mas reciente, remisiones a los ordenamientos in-
ternos, especialmente constitucionales’, para reforzar argumentos respecto a la pro-
teccion de los derechos ya mencionados, construyendo sus argumentos a partir de
fuentes internacionales e internas.

Los derechos econdmicos, sociales y ambientales, ademads de su protecciéon han
sido un desafio mayor para los ordenamientos nacionales en Latinoamérica® y para
su estabilidad democratica. Las desigualdades histéricas que caracterizan al conti-
nente desde hace décadas impulsan en la Corte IDH el desarrollo de criterios que
buscan avanzar en las transformaciones necesarias para propiciar mayores niveles de
igualdad®. Mas alla de los procesos por graves violaciones a los derechos humanos,
los nuevos casos conocidos por la Corte IDH, estan generando directrices que bus-
can avanzar en su proteccion. Para ello, la Corte retoma instrumentos como la Carta
de la OEA, la cual adquiere una nueva vitalidad a la luz de su jurisprudencia.

5. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 3729-2017, que se pronuncia sobre reque-
rimiento de inconstitucionalidad presentado en contra del proyecto de ley de despenalizacion de la
interrupcién voluntaria del embarazo en tres causales.

6. Naciones Unidas. Asamblea General A/76/L.75.

7. Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacién Lhaka Honhat (Nuestra Tierra)
Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de febrero de 2020. Serie C No. 400.

8. Abramovich V. Courtis C. Hacia la exigibilidad de los derechos econémicos, sociales y culturales.
Estandares internacionales y criterios de aplicacion ante los tribunales locales. Disponible en: http://
www.oda-alc.org/documentos/1366995147.pdf.

9. von Bogdandy, Armin. Ius Constitutionale Commune en América Latina: una mirada a un constitu-
cionalismo transformador. Revista Derecho del Estado n.° 34, enero-junio, (2015).
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Los casos donde la Corte ha condenado estados por la vulneracion de los dere-
chos mencionados, suponen mayores desafios por la envergadura de las medidas que
la Corte ordena a los Estados. El cumplimiento de esas medidas'’, contempla por
otra parte, plazos extensos para su cumplimiento, obligaciones de hacer, y en algunos
casos supone incluso el reforzamiento de la institucionalidad encargada de dar cum-
plimiento y desarrollar esas medidas.

El reciente proceso constituyente se desarrolla en dos etapas. Una primera (2020-
2022) culmin con el plebiscito de septiembre de 2022, donde el texto fue finalmente
rechazado por la ciudadania'’. Luego de este resultado se dio paso a un segundo
proceso que esta en desarrollo, donde se ha elaborado un nuevo anteproyecto consti-
tucional por un comité de expertos/as, texto que debera ser revisado por un Consejo
Constitucional elegido a esos efectos y votado a finales de 2023 por plebiscito ciuda-
dano. Ocurre que en ambos procesos es posible identificar la incorporaciéon de los
criterios de la Corte IDH que impactan en la redaccion del texto, aunque con distinta
intensidad y alcance.

En este trabajo propongo entonces analizar el contenido y alcance del derecho a
un medio ambiente sano y derecho humanos al agua en los ensayos constitucionales
de Chile.

Para abordar esta materia examinaré la opinioén consultiva 23/17 y la sentencia de
la Corte IDH, en el caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacién Lhaka
Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, ambas resoluciones desarrollan el contenido
y alcance de los derechos que seran luego examinados a la luz del proceso constitu-
yente chileno.

|.-Derecho Humano a un medio ambiente sano y derecho humano al agua y al
saneamiento en la jurisprudencia de la Corte IDH.

A.-Opinién Consultiva 23/17, Corte Interamericana de Derechos Humanos.

Entre los pronunciamientos mas consistentes de la Corte IDH, se encuentra la OP
23/17 de 15 de noviembre de 2017 solicitada por Colombia que pide a la Corte pro-
nunciarse sobre el derecho a un medioambiente sano a propdsito de la proteccion de

10. Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Re-
solucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14 de mayo de 2019; Corte IDH. Caso
Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Supervision de Cumplimiento de Sentencia. Resolucién de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos de 5 de febrero de 2018.

11. Servicio Electoral de Chile. Opcién apruebo: 38,11%. Rechazo: 61,89 %. Vid: https://historico.
servel.cl/servel/app/index.php?r=EleccionesGenerico&id=237
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los derechos a la vida y la integridad personal para que el Tribunal determine: “de
qué forma se debe interpretar el Pacto de San José cuando existe el riesgo de que la
construccion y el uso de las nuevas grandes obras de infraestructura afecten de forma
grave el medio ambiente marino en la Regién del Gran Caribe y, en consecuencia,
el habitat humano esencial para el pleno goce y ejercicio de los derechos de los ha-
bitantes de las costas y/o islas de un Estado parte del Pacto, a la luz de las normas
ambientales consagradas en tratados y en el derecho internacional consuetudinario
aplicable entre los Estados respectivos™2. Asimismo, el Estado solicitante busca que
la Corte determine: “cémo se debe interpretar el Pacto de San José en relacién con
otros tratados en materia ambiental que buscan proteger zonas especificas, como es el
caso del Convenio para la Proteccién y el Desarrollo del Medio Marino en la Region
del Gran Caribe, con relacién a la construccion de grandes obras de infraestructura
en Estados parte de estos tratados y las respectivas obligaciones internacionales en
materia de prevencion, precaucion, mitigacion del dafio y de cooperacién entre los
Estados que se pueden ver afectados™>.

Importante reconocer el contexto en el que se solicita esta OP, dado que evidencia
lo sefalado en casi todos los conflictos relacionados con la naturaleza y el ambiente,
la tension entre derechos, en este caso, los impactos del desarrollo y la industria y la
proteccion del derecho a la vida y la integridad personal y al medio ambiente sano.

Entre los aspectos mas destacados de la sentencia y que se relacionan con lo acor-
dado en el texto que se propone el pais para ser aprobado en plebiscito, se encuentran:

1. Lainterrelacion entre los derechos humanos y el medioambiente

“Esta Corte ha reconocido la existencia de una relacién innegable entre la pro-
teccion del medio ambiente y la realizacién de otros derechos humanos, en tanto la
degradacion ambiental y los efectos adversos del cambio climatico afectan el goce
efectivo de los derechos humanos™*.

2. Reconocimiento del derecho a un medioambiente sano a partir del Art. 26 de la
Convencion Americana de Derechos Humanos

“[...]este derecho también debe considerarse incluido entre los derechos econd-
micos, sociales y culturales protegidos por el articulo 26 de la Convencién America-
na, debido a que bajo dicha norma se encuentran protegidos aquellos derechos que
se derivan de las normas econémicas, sociales y sobre educacion, ciencia y cultura
contenidas en la Carta de la OEA , en la Declaracién Americana sobre Derechos y

12. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 23/17, p. 4.
13. Ibid.
14. Ibid.
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Deberes del Hombre (en la medida en que ésta tltima ‘contiene y define aquellos
derechos humanos esenciales a los que la Carta se refiere’) y los que se deriven de
una interpretaciéon de la Convencién acorde con los criterios establecidos en el arti-
culo 29 de la misma... La Corte reitera la interdependencia e indivisibilidad existente
entre los derechos civiles y politicos, y los econdmicos, sociales y culturales, puesto
que deben ser entendidos integralmente y de forma conglobada como derechos hu-
manos, sin jerarquia entre si y exigibles en todos los casos ante aquellas autoridades
que resulten competentes para ello”">.

Derecho humano al medioambiente sano como derecho autébnomo, de naturale-
za individual y colectiva que considera a las futuras generaciones

“El derecho humano a un medio ambiente sano se ha entendido como un derecho
con connotaciones tanto individuales como colectivas. En su dimension colectiva, el
derecho a un medio ambiente sano constituye un interés universal, que se debe tanto
a las generaciones presentes y futuras. Ahora bien, el derecho al medio ambiente
sano también tiene una dimension individual, en la medida en que su vulneracién
puede tener repercusiones directas o indirectas sobre las personas debido a su co-
nexidad con otros derechos, tales como el derecho a la salud, la integridad personal
o la vida, entre otros. La degradaciéon del medio ambiente puede causar dafios irre-
parables en los seres humanos, por lo cual un medio ambiente sano es un derecho
fundamental para la existencia de la humanidad™’s.

Medioambiente y dafios transfronterizos

“Muchas afectaciones al medio ambiente entraiian dafos transfronterizos. La con-
taminacion de un pais puede convertirse en el problema de derechos ambientales y
humanos de otro, en particular cuando los medios contaminantes, como el aire y el
agua, cruzan fcilmente las fronteras. La prevencion y regulacion de la contaminacién
ambiental transfronteriza ha dado lugar a gran parte del derecho internacional am-
biental, por medio de acuerdos bilaterales y regionales o acuerdos multilaterales para
abordar problemas globales de caracter ambiental tales como el agotamiento del ozo-
no y el cambio climatico. El derecho internacional exige a los Estados una serie de obli-
gaciones frente a la posibilidad de dafios ambientales que traspasen las fronteras de un
particular Estado... Las actividades que se emprendan dentro de la jurisdiccion de un
Estado Parte no deben privar a otro Estado de la capacidad de asegurar a las personas
en su jurisdiccion el goce y disfrute de sus derechos bajo la Convencién. La Corte
considera que los Estados tienen la obligacion de evitar dafios ambientales transfron-
terizos que pudieran afectar los derechos humanos de personas fuera de su territorio.
A efectos de la Convencién Americana, cuando ocurre un dafio transfronterizo que

15. Ibid, parr. 57 (puntos suspensivos introducidos por la autora).

16. Ibid, parr. 59.
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afecte derechos convencionales, se entiende que las personas cuyos derechos han sido
vulnerados se encuentran bajo la jurisdiccion del Estado de origen195 si existe una
relacién de causalidad entre el hecho que se originé en su territorio y la afectacion de
los derechos humanos de personas fuera de su territorio”"".

5. Principio preventivo

“En el ambito del derecho ambiental el principio de prevencion ha implicado que
los Estados tienen la “responsabilidad de velar por que las actividades realizadas
dentro de su jurisdiccion o bajo su control no causen dafios al medio ambiente de
otros Estados o de zonas que estén fuera de los limites de la jurisdicciéon nacional”
Este principio fue establecido expresamente en las Declaraciones de Estocolmo y de
Rio sobre el medio ambiente y estd vinculado a la obligacién de debida diligencia
internacional de no causar o permitir que se causen dafos a otros Estados™®.

6. Principio de precaucion

“(...)la obligacion general de garantizar los derechos a la vida y a la integridad
personal implica que los Estados deben actuar diligentemente para prevenir afec-
taciones a estos derechos... Asimismo, al interpretar la Convencién como ha sido
solicitado en este caso, debe siempre buscarse el “mejor angulo” para la proteccion
de la persona... Por tanto, esta Corte entiende que, los Estados deben actuar confor-
me al principio de precaucidn, a efectos de la proteccion del derecho ala vidayala
integridad personal, en casos donde haya indicadores plausibles que una actividad
podria acarrear dafos graves e irreversibles al medio ambiente, atin en ausencia de
certeza cientifica™.

7. Deber de cooperaciéon

“En el caso concreto de actividades, proyectos o incidentes que puedan generar
dafios ambientales significativos transfronterizos, el Estado o los Estados potencial-
mente afectados requieren de la cooperacion del Estado de origen y viceversa, a efec-
tos de adoptar las medidas de prevencién y mitigaciéon que fueran necesarias para
garantizar los derechos humanos de las personas bajo su jurisdiccion... Por otro lado,
el cumplimiento por parte del Estado de origen de su obligacion de cooperacion es
un elemento importante en la evaluacion de su obligacion de respetar y garantizar
los derechos humanos de las personas fuera de su territorio que pudiera verse afec-
tadas por actividades realizadas dentro de este][...] 7.

17. Ibid, parrs. 96, 97 y 101, (puntos suspensivos introducidos por la autora).
18. Ibid, parr. 128.
19. Ibid, parr. 180.
20. Ibid, parr. 182.
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Obligaciones de procedimiento

“En particular, se detallan obligaciones en relaciéon con: (1) el acceso a la infor-
macion; (2) la participacién publica, y (3) el acceso a la justicia, todo en relacion
con las obligaciones estatales para la proteccion del medio ambiente... En relacién
con actividades que podrian afectar el medio ambiente, esta Corte ha resaltado que
constituyen asuntos de evidente interés publico el acceso a la informacién sobre ac-
tividades y proyectos que podrian tener impacto ambiental. En este sentido, la Corte
ha considerado de interés publico informacién sobre actividades de exploracién y
explotacion de los recursos naturales en el territorio de las comunidades indigenas
y el desarrollo de un proyecto de industrializacion forestal...esta Corte considera
que los Estados tienen la obligacion de respetar y garantizar el acceso a la informa-
cion relacionada con posibles afectaciones al medio ambiente. Esta obligacién debe
ser garantizada a toda persona bajo su jurisdiccion, de manera accesible, efectiva y
oportuna, sin que el individuo solicitando la informacién tenga que demostrar un
interés especifico. Ademas, en el marco de la de proteccion del medio ambiente, esta
obligacion implica tanto la provisién de mecanismos y procedimientos para que las
personas individuales soliciten la informacién, como la recopilacién y difusién acti-
va de informacion por parte del Estado™.

“[...]esta Corte estima que, del derecho de participacion en los asuntos publicos,
deriva la obligacion de los Estados de garantizar la participacion de las personas bajo
su jurisdiccion en la toma de decisiones y politicas que pueden afectar el medio am-
biente, sin discriminacién, de manera equitativa, significativa y transparente, para
lo cual previamente deben haber garantizado el acceso a la informacién relevante™.

“En el contexto de la proteccién ambiental, el acceso a la justicia permite al indi-
viduo velar por que se apliquen las normas ambientales y constituye un medio para
remediar cualquier violacion a los derechos humanos que hubiera sido causada por
el incumplimiento de normas ambientales, incluyendo los recursos y la reparacion.
Ello también implica que el acceso a la justicia garantiza la plena realizacion de los
derechos a la participacion publica y al acceso a la informacién, a través de los me-
canismos judiciales correspondientes™.

Desarrollo sostenible

“[...]existe un amplio reconocimiento en el derecho internacional sobre la rela-
cion interdependiente entre la proteccién al medio ambiente, el desarrollo sostenible
y los derechos humanos. Dicha interrelacion se ha afirmado desde la Declaracién de

21. Ibid, parrs. 212; 222; 225, (supresion de la autora).
22. Ibid, parr. 231.
23. Ibid, parr. 234.
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Estocolmo sobre el Medio Ambiente Humano (en adelante “Declaracién de Estocol-
mo”), donde se establecié que “[e]l desarrollo econdémico y social es indispensable
para asegurar al hombre un ambiente de vida y trabajo favorable y crear en la Tierra
las condiciones necesarias para mejorar la calidad de la vida”, afirmandose la necesi-
dad de balancear el desarrollo con la proteccién del medio humano. Posteriormen-
te, en la Declaracion de Rio sobre el Medio Ambiente y el Desarrollo (en adelante
“Declaraciéon de Rio”), los Estados reconocieron que “[1]os seres humanos consti-
tuyen el centro de las preocupaciones relacionadas con el desarrollo sostenible” y,
a la vez, destacaron que “a fin de alcanzar el desarrollo sostenible, la proteccién del
medio ambiente debera constituir parte integrante del proceso de desarrollo” En
seguimiento de lo anterior, en la Declaracién de Johannesburgo sobre el Desarro-
llo Sostenible se establecieron los tres pilares del desarrollo sostenible: el desarrollo
economico, el desarrollo social y la protecciéon ambiental. Asimismo, en el corres-
pondiente Plan de Aplicacion de las Decisiones de la Cumbre Mundial sobre el De-
sarrollo Sostenible, los Estados reconocieron la consideracion que se debe prestar
a la posible relacion entre el medio ambiente y los derechos humanos, incluido el

derecho al desarrollo”?.

B.-Derecho Humano al agua en el caso Comunidades indigenas miembros de la
Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argentina, sentencia de 6 de febrero
de 2020

En este caso, para la Corte IDH este derecho humano al agua se encuentra protegido
en el articulo 26 de la CADH, que se “desprende de las normas de la Carta de la OEA,
en tanto las mismas permiten derivar derechos de los que, a su vez, se desprende el
derecho al agua”. En este punto la Corte IDH agrega, “debe resaltarse que la Organi-
zacion de las Naciones Unidas, a través de su Asamblea General, emitio el 28 de julio
de 2010 la Resolucion 64/292 titulada “El derecho humano al agua y el saneamiento’,
que reconoce que “el derecho al agua potable y el saneamiento es un derecho humano
esencial para el pleno disfrute de la vida y de todos los derechos humanos”. En la mis-
ma linea, la Carta Social de las Américas, en su articulo 9 del Capitulo III, afirma que
“[IJos Estados [...] reconocen que el agua es fundamental para la vida y basica para
el desarrollo socioecondmico y la sostenibilidad ambiental” y que “se comprometen
a continuar trabajando para garantizar el acceso al agua potable y a los servicios de
saneamiento para las presentes y futuras generaciones” La Asamblea General de la
OEA adopté también, en 2007 y 2012, las resoluciones 2349/07 y 2760/12, denomi-

24. Ibid, pérr. 52.

25. Caso Comunidades indigenas miembros de la Asociacion Lhaka Honhat (Nuestra Tierra) Vs. Argen-
tina, parr. 222.
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nadas respectivamente “[e]]l agua, la salud y los derechos humanos” y “[e]l derecho
humano al agua potable y el saneamiento”. La primera, en sus articulos 1 y 4, “[1]
econoce” al agua como “esencial para la vida y la salud” e “indispensable para poder
vivir una vida con dignidad humana’, asi como “el uso ancestral del agua por parte
de las comunidades urbanas, rurales y pueblos indigenas, en el marco de sus usos y
costumbres sobre el uso del agua, de conformidad con las respectivas legislaciones
nacionales”. La segunda, en su primer articulo, “invita” a los Estados a “seguir traba-
jando” para “asegurar el acceso al agua potable y a servicios de saneamiento para las
generaciones presentes y futuras”. El derecho también esta contemplado en el articulo
12 de la Convencién Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos
de las Personas Mayores”*.

1. Contenido y alcance del derecho humano al agua

“El Comité DESC ha indicado que “[e]l derecho al agua entraa tanto libertades
como derechos”. Las primeras implican poder “mantener el acceso a un suministro
de agua” y “no ser objeto de injerencias”, entre las que puede encontrarse la “contami-
nacion de los recursos hidricos”. Los derechos, por su parte, se vinculan a “un sistema
de abastecimiento y gestion del agua que ofrezca a la poblacion iguales oportuni-
dades de disfrutar del derecho” Destac6 también que “[e]l agua debe tratarse como
un bien social y cultural, y no fundamentalmente como un bien econdémico’, y que
“los siguientes factores se aplican en cualquier circunstancia: a) La disponibilidad. El
abastecimiento de agua de cada persona debe ser continuo y suficiente para los usos
personales y domésticos [...]. b) La calidad. El agua necesaria para cada uso personal
o doméstico debe ser salubre [...]. Ademas, el agua deberia tener un color, un olor y
un sabor aceptables [...]. ¢) La accesibilidad. El agua y las instalaciones y servicios de
agua deben ser accesibles para todos, sin discriminacién alguna, dentro de la juris-
diccion del Estado Parte™.

2. Obligaciones asociadas al reconocimiento del derecho humano al agua

“Rige, desde luego, el deber de respetar el ejercicio del derecho, asi como el deber de ga-
rantia, sefialados en el articulo 1.1 de la Convencion. Este Tribunal ha indicado que “el
acceso al agua” implica “obligaciones de realizacion progresiva’, pero que “sin embargo,
los Estados tienen obligaciones inmediatas, como garantizar [dicho acceso] sin discri-
minacién y adoptar medidas para lograr su plena realizacion”. Entre las obligaciones es-
tatales que pueden entenderse comprendidas en el deber de garantia se encuentra la de
brindar proteccién frente a actos de particulares, que exige que los Estados impidan a

26. Ibid, parr. 224.
27. Ibid, parr. 227.
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terceros que menoscaben el disfrute del derecho al agua, asi como “garantizar un mini-
mo esencial de agua” en aquellos “casos particulares de personas o grupos de personas
que no estan en condiciones de acceder por si mismos al agua [...], por razones ajenas
a su voluntad” La Corte concuerda con el Comité DESC en cuanto a que, en el cum-
plimiento de sus obligaciones relativas al derecho al agua, los Estados “deben prestar
especial atencion a las personas y grupos de personas que tradicionalmente han tenido
dificultades para ejercer este derecho’, inclusive, entre otros, “los pueblos indigenas” En
ese sentido, deben velar porque “[e]l acceso de los pueblos indigenas a los recursos de
agua en sus tierras ancestrales sea protegido de toda transgresion y contaminacion ilici-
tas” y “facilitar recursos para que los pueblos indigenas planifiquen, ejerzan y controlen
su acceso al agua’, asi como que “[1]as comunidades nomadas [...]tengan acceso al agua
potable en sus lugares de acampada tradicionales™.

Las decisiones examinadas, asociadas a un progresivo desarrollo del Derecho In-
ternacional del Ambiente, al desarrollo de contenidos y alcances en el derecho com-
parado, particularmente en la Constitucion de Ecuador y Bolivia. Ademas de notable
jurisprudencia comparada que va dotando de fortaleza y contenido a la proteccion
del ambiente y la naturaleza, junto con un notable aporte de la doctrina y de organi-
zaciones dedicadas a la promocion y proteccion del ambiente, impulsaron de manera
determinante en la propuesta de nueva Constitucion con algunas particularidades.
Por ejemplo, la propuesta usa de manera preferente la referencia a la naturaleza (65
referencias) y menos al ambiente (19 referencias)®; la nueva propuesta utiliza la no-
cién desarrollo sostenible en cuatro ocasiones, se trata de un texto que podriamos
afirmar, desconfia de esta nocién por ser vacia de contenido, consagrando un con-
junto de principios como base para la regulacion de la relacion entre el desarrollo y
la proteccion del ambiente y la naturaleza. Ademas el texto avanza y reconoce la sin-
tiencia de los animales y el derecho a vivir una vida libre de maltrato (articulo 131).

Il.- La recepcion de los criterios de la Corte IDH en el fallido ensayo constitucional
2020-2022

El proceso constituyente chileno se ha extendido mas alla de lo esperado y ha expe-
rimentado distintas etapas. La primera, que se desarroll6 entre los afios 2020 y 2022
genero gran expectativa, sin embargo, en septiembre de 2022 en un plebiscito ciuda-
dano, la propuesta desarrollada por 154 personas electas para redactar la propuesta
de nueva Constitucion fue rechazado.

28. Ibid, parrs. 229 y 230.

29. Este niimero se determind analizando con un buscador las ocasiones en que el proyecto usaba las
denominaciones “naturaleza” y la denominaciéon “medio ambiente”
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El proceso constitucional chileno (que incluye la propuesta rechazada y la actual
en desarrollo) se escribe en el marco de un orden global amenazante. Diversos infor-
mes seflalan, como el IPCC, “los cientificos estdn observando cambios en el clima de
la Tierra en todas las regiones y en el sistema climatico en su conjunto. Muchos de
los cambios observados en el clima no tienen precedentes en miles, sino en cientos
de miles de afos, y algunos de los cambios que ya se estan produciendo, como el au-
mento continuo del nivel del mar, no se podran revertir hasta dentro de varios siglos
o milenios”, asi, el cambio climatico es generalizado, rdpido y se esta intensificando”
(IPPCC, agosto 2021)*.

Lo ambiental y la naturaleza estuvieron “ presentes en el trabajo de la Conven-
cion desde sus inicios y se plasmé en el Reglamento General de la Convencién que
contempla como eje transversal de su trabajo a la proteccion de la naturaleza y el am-
biente en el proceso de discusion y redaccion de la propuesta de nueva Constitucion,
asi por ejemplo el Reglamento crea la, “Comision sobre Medio Ambiente, Derechos
de la Naturaleza, Bienes Naturales Comunes y Modelo Econémico™'. Esta comision,
conforme a lo que sefialaba el articulo 66 del reglamento, abordaria a lo menos los
siguientes temas

“a) Medioambiente, biodiversidad, principios de la bioética y bienes naturales co-
munes; b) Derechos de la naturaleza y vida no humana; c) Estatuto constitucional
sobre minerales; d) Derecho humano y de la naturaleza al agua y estatuto consti-
tucional del agua; e) Estatuto constitucional del territorio maritimo; f) Desarrollo
Sostenible, buen vivir y modelo econémico; g) Régimen publico econémico y poli-
tica fiscal; h) Soberania alimentaria y resguardo de la semilla ancestral y campesina;
i) Crisis climatica; j) Democracia ambiental, derechos de acceso a la participacion,
informacién y justicia ambiental; k) Estatuto constitucional de la energia; 1) Estatuto
constitucional de la tierra y el territorio; m) Deber de proteccidn, justicia interge-
neracional, delitos ambientales y principios de no regresiéon ambiental, preventivo,
precautorio y otros; n) Estatuto Antdrtico y estatuto de glaciares y cridsfera, y 1i)
Reconocimiento de la funcion ecoldgica y social de la propiedad™?.

El fuerte y anticipado enfoque ecoldgico del texto que se propuso a aprobacion,
quedo reflejado en una propuesta que a modo de sintesis contenia:

30. Grupo Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climético. 2021/17/PR. Disponible en:
https://www.ipcc.ch/site/assets/uploads/2021/08/IPCC_WGI-AR6-Press-Release-Final_es.pdf

31. Reglamento General de la Convencién, p. 25. Disponible en: https://www.chileconvencion.cl/
wp-content/uploads/2021/10/Reglamento-definitivo-versio%CC%81n-para-publicar.pdf

32. Galddmez Liliana. La Naturaleza en la nueva Constitucion de Chile, Diritti Comparati, Vid, (2022)
https://www.diritticomparati.it/la-naturaleza-en-la-nueva-constitucion-de-chile/
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a. Principios: Estado ecoldgico; relacion indisoluble ser humano naturaleza; buen
vivir; equilibrio armoénico; progresividad; preventivo y precautorio; solidaridad
intergeneracional; justicia ambiental responsabilidad; accién climatica; repara-
cidn del dano; desarrollo sostenible.

b. Derechos de las personas y de la naturaleza

De las personas:

Agua y saneamiento; derecho a un medio ambiente sano y ecoldgicamente equi-
librado; acceso a montafas y lugares naturales; aire limpio durante todo el ciclo de
vida; derecho a un minimo vital de energia asequible y segura; educacién y conciencia
ecoldgica; el derecho a la ciudad y al territorio; derecho a una alimentacién adecua-
da, saludable, suficiente, nutricionalmente completa y pertinente culturalmente que
comprende la garantia de alimentos especiales para quienes lo requieran por motivos
de salud; el Estado garantiza en forma continua y permanente la disponibilidad y el
acceso a los alimentos que satisfagan este derecho, especialmente en zonas aisladas
geograficamente. Toda persona tiene el derecho a una vivienda digna y adecuada,
que permita el libre desarrollo de una vida personal, familiar y comunitaria; movili-
dad segura y sustentable; derecho de campesinas, campesinos y pueblos y naciones
indigenas al libre uso e intercambio de semillas tradicionales.

De la naturaleza:

Se respete y proteja su existencia, a la regeneracion, a la mantencion y a la restau-
racion de sus funciones y equilibrios dindmicos, que comprenden los ciclos natura-
les, los ecosistemas y la biodiversidad.

3. Instituciones
Comision de transicion ecolégica; Defensoria de la Naturaleza; Agencia Nacional
del Agua; Defensoria del Pueblo.

4. Estatutos especiales
Del agua; de los minerales; de los bienes comunes.

5. Otras materias y deberes de proteccion

Biodiversidad; humedales; areas protegidas; residuos; bosques; suelo; cambio cli-
matico; antartica.

Lo anterior es lo que se refiere a la naturaleza y al ambiente. Especial atencion se
debe prestar a la manera en que el texto configura la relacion entre el DIDH y el orde-
namiento interno, cuyos trazos, de ser aprobado el texto, solo reforzaran el impacto
del trabajo de la Corte IDH y el DIDH en el ordenamiento interno.

En este campo la propuesta consideraba las siguientes normas:

Articulo 15. Los derechos y obligaciones establecidos en los tratados internacio-
nales de derechos humanos ratificados por Chile y que se encuentren vigentes, los
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principios generales del derecho internacional de los derechos humanos y el dere-
cho internacional consuetudinario de la misma materia forman parte integral de
esta constitucion y gozan de rango constitucional. El Estado tiene la obligacién de
promover, respetar, proteger y garantizar los derechos humanos conforme a las dis-
posiciones y principios del derecho internacional de los derechos humanos. Asimis-
mo, debe prevenir, investigar, sancionar y reparar integralmente las violaciones a los
derechos humanos.

Articulo 318. Ejecucién de las resoluciones. Para hacer ejecutar las resoluciones y
practicar o hacer practicar las actuaciones que determine la ley, los tribunales de jus-
ticia podran impartir érdenes o instrucciones directas a la fuerza publica, debiendo
cumplir lo mandatado de forma rapida y expedita, sin poder calificar su fundamen-
to, oportunidad o legalidad.

Las sentencias dictadas contra el Estado de Chile por tribunales internacionales de
derechos humanos, cuya jurisdiccién ha sido reconocida por éste, seran cumplidas
por los tribunales de justicia conforme al procedimiento establecido por la ley, aun
si contraviniere una sentencia firme pronunciada por estos.

Articulo 311. Perspectiva interseccional. La funcién jurisdiccional debe ejercerse
bajo un enfoque interseccional, debiendo garantizar la igualdad sustantiva y el cum-
plimiento de las obligaciones internacionales de derechos humanos en la materia.
Este deber resulta extensivo a todo 6rgano jurisdiccional y auxiliar, funcionarias y
funcionarios del Sistema de Justicia, durante todo el curso del proceso y en todas las
actuaciones que realicen. Asimismo, los tribunales, cualquiera sea su competencia.

Articulo 124. Atribuciones de la Defensoria del Pueblo. La Defensoria del Pueblo
tendra las siguientes atribuciones:

1. Fiscalizar a los 6rganos del Estado en el cumplimiento de sus obligaciones en
materia de derechos humanos. 2. Formular recomendaciones en las materias de su
competencia... Realizar acciones de seguimiento y monitoreo respecto de las reco-
mendaciones formuladas por los organismos internacionales en materia de dere-
chos humanos y de las sentencias dictadas contra el Estado de Chile por tribunales
internacionales de derechos humanos.

Como puede apreciarse, se traté de texto que recogia los criterios de la Corte y
avanza mas alld, incorporando otras perspectivas provenientes del derecho y juris-
prudencia comparada y del propio Derecho Internacional Ambiental.
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lll.- Lo ambiental y derecho humano al agua en el actual proceso constituyente
(2022-2023)

En el presente proceso constituyente disminuye de manera considerable la referencia
a lo ambiental y la naturaleza en el texto propuesto por un Comité de Expertos que
sera revisado y posiblemente modificado por Consejeros electos/as. Una sintesis de
los nuevos contenidos (que podran ser modificados en por los Consejeros/as electos/
as) indican que se conserva parcialmente el fortalecimiento de la proteccion del dere-
cho a un medio ambiente sano, que se configura en los siguientes términos:

1. Como derecho:

“Articulo 16, No 20. El derecho a vivir en un medio ambiente sano, sostenible y
libre de contaminacién, que permita la existencia y el desarrollo de la vida en sus
multiples manifestaciones.

a) Es deber del Estado velar porque este derecho no sea afectado y tutelar la pre-
servacion de la naturaleza y su biodiversidad.

b) De acuerdo a la ley, se podran establecer restricciones especificas al ejercicio de
determinados derechos o libertades para proteger el medio ambiente.

2. Como deber de proteccion

Articulo 38 No 3. Es un deber de todos los habitantes de la Republica proteger el
medio ambiente, considerando las generaciones futuras y prevenir la generacion de
dafo ambiental. En caso que se produzca, seran responsables del dafio que causen,
contribuyendo a su reparacion en conformidad a la ley.

3. Como principio:

Articulo 12. Es deber del Estado el cuidado y la conservacion de la naturaleza y su
biodiversidad, protegiendo el medio ambiente y promoviendo la sostenibilidad y el
desarrollo

4. Configuracién: medio ambiente, sostenibilidad y desarrollo:

Articulo 201 La proteccion del medio ambiente, la sostenibilidad y el desarro-
llo estan orientados al pleno ejercicio de los derechos de las personas, asi como al
cuidado de la naturaleza y su biodiversidad, considerando a las actuales y futuras
generaciones™.

33. Otras normas que contiene el capitulo son: Articulo 202. Las personas, las comunidades y el Estado
deben proteger el medio ambiente. Este deber comprende la conservacion, preservacion, restauracion
y regeneracion de las funciones y equilibrios de la naturaleza y su biodiversidad, segtin corresponda, de
conformidad a la ley. Anteproyecto de Constitucion Politica de la Reptiblica de Chile 115 Articulo 203
La distribucién de cargas y beneficios ambientales estara regida por criterios de equidad y participacién
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5. Derecho humano al agua:

Articulo 16 No 29. El derecho al agua y al saneamiento, de conformidad a la ley.
Es deber del Estado garantizar este derecho a las generaciones actuales y futuras.
Prevalecera su uso para el consumo humano y para el uso doméstico suficiente.

Breves conclusiones

Lo ambiental y la proteccion de la naturaleza son materias de un gran crecimiento en
el derecho, la jurisprudencia y la doctrina, son un asunto de interés publico global y
nacional y se encuentra muy presente en la agenda de las organizaciones de la socie-
dad civil. La Corte IDH viene a congregar muchos de esos aportes. La metodologia
que desarrolla en el conocimiento de los casos que son sometidos a la Corte a su
decision y sus opiniones consultivas, invoca fuentes del derecho interamericano, del
derecho universal, del Derecho Internacional del Ambiente, del derecho comparado
y los ordenamientos internos de los estados sometidos a su jurisdiccion. El conjunto
complejo de normas y fuentes se cristaliza en criterios con vocacion regional y uni-
versal que se refleja e impacta en el proceso constituyente chileno.

Lo ambiental y la naturaleza han pasado a formar parte del nuevo constituciona-
lismo del S. XXI con una vertiente importante que proviene del DIDH y del Derecho
Internacional del Ambiente. En el proceso constituyente (en curso y fallido) no pare-
ce existir dudas en cuanto a la necesidad de avanzar hacia un nuevo texto que se haga
cargo de los enormes desatios que enfrentara el pais y el mundo en lo que se refiere
a la proteccion y cuidado de la naturaleza y el ambiente. Los matices se encuentran
en cuanto a la innovacién y creacion de normas, instituciones y mecanismos que van
de mas a menos.

Los contenidos y alcances que se desarrollan sobre medio ambiente, agua y na-
turaleza en el actual proceso constituyente difieren del primer fallido proceso. No
desarrolla institucionalidad, opta por referirse a medio ambienta mas que a natura-
leza; no reconoce derechos a la naturaleza ni elimina el derecho de aprovechamiento
de aguas, entre otras cuestiones. En cuanto al contenido y alcance del derecho a un
medio ambiente sano y al agua y al saneamiento ambos procesos se aproximan, tam-

ciudadana oportuna, de conformidad a la ley. Articulo 204 El Estado debe fomentar el desarrollo sos-
tenible, armonico y solidario del territorio nacional, instando a la colaboracién privada en dicha tarea.
Articulo 205 El Estado promovera las fuentes de energia renovable, asi como también la reutilizaciéon
y reciclaje de los residuos, de conformidad a la ley. Articulo 206 El Estado implementara medidas de
mitigacion y adaptacion, de manera oportuna y justa, ante los efectos del cambio climético. Asimismo,
promovera la cooperacion internacional para la consecucion de estos objetivos. Articulo 207 1. El Es-
tado contara con instituciones administrativas y jurisdiccionales en materia ambiental, las que seran de
cardcter técnico. 2. Los procedimientos de evaluacion ambiental serdn de cardcter técnico y participati-
vo, y aseguraran una decision razonable y oportuna.
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bién en la proteccion de la diversidad bioldgica y en el reconocimiento de las futuras
generaciones, asi como en la ampliacién de los deberes de proteccion a todas las
personas. Estas aproximaciones acercan los textos a las propuestas defendidas por la
Corte IDH. Lo cierto es que, con el proceso en curso, no es facil anticipar dos hechos
fundamentales: primero, cudl serd el texto final que se cometera a plebiscito a finales
de 2023; segundo, cual sera el resultado de ese proceso.

Se puede afirmar que ambos procesos incorporan con mayor o menor intensidad
lo ambiental, la naturaleza y el agua. El primero mas innovador se estrell6 en un im-
portante rechazo, el segundo, parece buscar una cierta legitimidad al incorporar, sin
grandes innovaciones, lo ambiental, el agua y sus actuales complejidades.

Latinoamérica enfrenta en este ambito un desafio mayor, con economias fuerte-
mente dependientes de la explotacion de minerales, no es facil encontrar una ecua-
cion justa entre el bienestar y la proteccién del ambiente y la naturaleza, mucho se ha
escrito sobre el avanzar hacia otras formas y modelos econémicos pero no parece que
en este momento estemos cerca de esos otros modelos, mientras tanto, es importante
que el derecho proporcione herramientas que reconozcan esa relacion indisoluble ser
humano-naturaleza para cimentar en tiempos complejos e inciertos,
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34, enero-junio.

32


http://www.oda-alc.org/documentos/1366995147.pdf
http://www.oda-alc.org/documentos/1366995147.pdf
https://s3.amazonaws.com/gobcl-prod/public_files/Campa%C3%B1as/Chile-Vota-Informado/Propuesta_de_la_Nueva_Constituci%C3%B3n.pdf
https://s3.amazonaws.com/gobcl-prod/public_files/Campa%C3%B1as/Chile-Vota-Informado/Propuesta_de_la_Nueva_Constituci%C3%B3n.pdf
https://s3.amazonaws.com/gobcl-prod/public_files/Campa%C3%B1as/Chile-Vota-Informado/Propuesta_de_la_Nueva_Constituci%C3%B3n.pdf
https://www.diritticomparati.it/diritticomparati/rivista/
https://www.diritticomparati.it/diritticomparati/rivista/
https://www.diritticomparati.it/la-naturaleza-en-la-nueva-constitucion-de-chile/
https://www.diritticomparati.it/la-naturaleza-en-la-nueva-constitucion-de-chile/
about:blank

BIENAL DE DERECHOS HUMANOS
(2024) - PAGS. 17-34

Jurisprudencia y Opinién Consultiva Corte Interamericana de Derechos Humanos

Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 8 de marzo de 2018. Serie C No. 349.

Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Senten-
cia de Excepcidn Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de
mayo de 2019. Serie C No. 378; Corte IDH.

Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298.

Corte IDH. Caso Comunidades Indigenas Miembros de la Asociacion Lhaka Honhat
(Nuestra Tierra) Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 6 de
febrero de 2020. Serie C No. 400.

Corte IDH. Sentencia del Tribunal Constitucional de Chile, rol N° 3729-2017, que
se pronuncia sobre requerimiento de inconstitucionalidad presentado en contra
del proyecto de ley de despenalizacion de la interrupcion voluntaria del emba-
razo en tres causales.

Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Supervision de Cumplimiento de
Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de 14
de mayo de 2019.

Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Supervision de Cumplimiento
de Sentencia. Resolucién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos de
5 de febrero de 2018.

Opinién Consultiva OC-23/17 de 15 de noviembre de 2017. Serie A No. 23.

33






PRIMERA PARTE
Derecho Econdmico y Derechos Humanos

>’






BIENAL
DE DERECHOS HUMANOS (2024) - PAGS. 37-46 - DOI

Ley 1918 de 2018: una oportunidad para la consolidacion
de politicas empresariales de debida diligencia en derechos
humanos en Colombia

Daniela Naranjo-Tabares'
(Colombia)

RESUMEN La Ley 1918 de 2018, reglamentada por el Decreto 753 de 2019, establece el
deber de las entidades publicas y privadas de verificar en sus procesos de seleccion de
personal el registro de inhabilidades por delitos sexuales cometidos contra menores de
edad, cuando los aspirantes pretendan desempenar cargos, oficios o profesiones que im-
pliquen una relacién habitual y directa con los mismos. Esta norma parece representar
un precedente de Due Diligence o debida diligencia obligatorio en derechos humanos
para las empresas, en una época en que su responsabilidad en la proteccion de los mis-
mos adquiere mayor trascendencia en el contexto mundial y latinoamericano.

PALABRAS CLAVE: Due diligence, derechos humanos, politica empresarial.

1. Algunas consideraciones sobre delitos sexuales contra menores de edad
en la legislaciéon colombiana y en el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos

Segun las cifras del Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses?, en el
ano 2019 se realizaron en Colombia 26.158 examenes médico legales por presuntos
delitos sexuales, de los cuales el 89.22% correspondi6 a casos de nifios, nifias y/o
adolescentes (en adelante NNA). Los casos se han mantenido en constante aumento
desde el afio 2016, pese a que para el afo 2020, la cifra de los examenes médico legales
por presunto delito sexual practicados a esta poblacién disminuyd. Para el banco de

1. Abogada y especialista en Derecho Constitucional de la Universidad Libre de Pereira y Magis-
ter en Derecho Empresarial de la Universidad Javeriana de Cali. Para la fecha de presentacion de la
ponencia, vinculada como abogada senior a una empresa del sector privado de la ciudad de Pereira,
Colombia. Correo electrénico: danielantl7@gmail.com , Ley 1918 de 2018: una oportunidad para
la consolidacion de politicas empresariales de debida diligencia en derechos humanos en Colombia.

2. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. “Exdmenes médico legales por presunto
delito sexual en Colombia” (2019). https://www.medicinalegal.gov.co/cifras-estadisticas/forensis.
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datos Data Reptiblica esto no seria indicativo de “una real reduccién de casos, sino
ser resultado de una menor cantidad de denuncias realizadas dado el confinamiento
obligatorio por la propagacion de la COVID-19 en el pais™. Situacién agravada por
la ausencia de interaccion de los NNA con personas claves en la deteccion de signos
de alarma, como profesores, personal médico, familia extensa, entre otros, por lo que
no deja de ser un panorama preocupante.

Cabe destacar que, “el delito sexual esta constituido por actos o amenazas que aten-
tan contra la dignidad y libertad sexual de una persona ejercido mediante el uso de
la fuerza fisica o engafio con el proposito de imponer una conducta sexual en contra
de su voluntad™. Definicién que cobija una amplia gama de conductas que pueden
ser consideradas como tal. En la legislacion colombiana, especificamente en el codigo
penal’, estos delitos estan estipulados como aquellos que atentan contra la libertad,
integridad y formacion sexuales, encontrandose también una especial protecciéon para
los menores de 14 afios, cuando son victimas de conductas como el acceso carnal o los
actos sexuales. Lo anterior, como lo ha resaltado la Corte Constitucional “no implica
(...) que los menores mayores de 14 afios no gocen de proteccién constitucional o legal
alguna respecto de actos sexuales o accesos carnales violentos, sin su consentimiento™,
maxime cuando a la luz de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, “se entiende por
niflo todo ser humano menor de dieciocho afos de edad, salvo que, en virtud de la ley
que le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad™.

Ahora bien, la proteccién constitucional y legal no se brinda solo desde el aparato
punitivo del Estado. Pues si bien la investigacion y castigo de conductas que afecten
sus derechos son muy importantes, otro tipo de medidas son esperadas de la socie-
dad en general y los entes encargados de su proteccion, empezando por el Estado.
En ese sentido, ha indicado UNICEF® que un entorno nacional propicio para la pro-
teccion de los derechos de los NNA abarca la aplicacion efectiva de leyes y politicas,
prevencion de delitos y creacion de instituciones y entornos seguros.

3. Sophia Jaramillo. “Informe sobre violencia sexual contra nifios, nifias y adolescentes en Colom-
bia, 2015-2020”, Data Republica, 30 de junio de 2021.

4. Instituto Nacional de Medicina Legal y Ciencias Forenses. “Posibles delitos sexuales” (s.f). https://
www.medicinalegal.gov.co/documents/20143/49222/Delito+Sexual. pdf

5. Congreso de la Republica de Colombia, Ley 599 de julio 24 de 2000.
6. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C- 876 de 2011.

7. Organizacién de Naciones Unidas, (1989) En https://www.un.org/es/events/childrenday/pdf/
derechos.pdf

8. Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia (UNICEF), Accién para poner fin a la explotacion
y el abuso sexuales de las nifias, nifios y adolescentes, diciembre de 2020. En: https://www.unicef.org/
media/102211/file/CSAE-SUMMARY-WEB-ES.pdf,
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Frente a este ultimo aspecto, por ejemplo, la Corte Interamericana de DDDHH
resaltd, en el marco del caso Guzman Albarracin y Otras Vs. Ecuador’, el derecho de
los NNA a una vida libre de violencia sexual en el ambito educativo. Sefialando que
el Estado ecuatoriano era responsable de la violacion a los derechos a salud; integri-
dad personal; a la honra y dignidad; a la igualdad y no discriminacién; a vivir libre
de violencia y a la educacién, de una menor que se suicidé después de ser victima de
una serie de abusos en un colegio estatal, incluyendo la violencia sexual. Ademas, se
consideré que dicho Estado habia incumplido su deber de respeto y de garantia en el
componente de prevencion.

Por otro lado, el Comité de los Derechos del Nifo ha resaltado que, entre las
obligaciones del Estado, la familia y otros agentes, se cuenta la de actuar con debida
diligencia para proteger a los NNA de las violaciones a sus derechos humanos (en
adelante DD.HH.) . Lo que conlleva a deducir que, hay otros agentes que pueden ser
participes de actividades los cuales no son monopolio del Estado y que contribuyen
a la proteccion de un grupo poblacional especial frente a conductas que los hacen
vulnerables, como la violencia sexual en todas sus acepciones.

2. Responsabilidad de los Estados por violacion de los derechos humanos
cometida por empresas

Bajo los estandares interamericanos, el requerimiento de protecciéon a los DD.HH.
y la responsabilidad por acciones u omisiones que socaven los mismos, en el marco
de las actividades empresariales, habia estado dirigido tradicional y unicamente a
los Estados a través de la imposicion de deberes como el de adoptar disposiciones de
derecho interno, prevenir las violaciones, fiscalizar, investigar, sancionar y garantizar
reparaciones''. Sin embargo, para la Relatoria Especial sobre los Derechos Econémi-
cos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Comisiéon Interamericana de Derechos
Humanos ~-REDESCA-, la interpretacién a cerca de los actores que deben tomar
partida en la proteccion de los DD.HH., debe extenderse a otros agentes sociales, in-
cluyendo a las empresas. Puesto que, es “ampliamente aceptado que el respeto de los
derechos humanos es una norma de conducta mundial aplicable a todas las empresas
en todas las situaciones, independientemente de la existencia de normas nacionales
que la concreticen y de las obligaciones internacionales de los Estados en esta ma-

9. Sentencia del 24 de junio de 2020 (Fondo, reparaciones y costas), p. 27.

10. Organizacion de Naciones Unidas, Comité de los Derechos del Nifio, Observacién General No.
13 (2011). Derecho del nifio a no ser objeto de ninguna forma de violencia.

11. Relatoria Especial sobre los Derechos Econémicos, Sociales, Culturales y Ambientales de la Co-
mision Interamericana de Derechos Humanos -REDESCA-, Informe Empresas y Derechos Humanos:
Estdndares Interamericanos, (2019): p. 55.
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teria”'?. Esta misma entidad ha dejado claro que ninguna empresa estaria exenta de
desarrollar politicas de proteccion a los DD.HH., independientemente de factores
como su tamano, actividad, localizacién, entre otros'>.

Cabe resaltar que, si bien se viene incluyendo hace tiempo en las decisiones de la
Corte Interamericana un llamado a la responsabilidad empresarial en la proteccion
de los DD.HH., recientemente éste se ha hecho mas contundente. Puede destacarse
el caso de Los Buzos Miskitos (Lemoth Morris y Otros) Vs. Honduras en donde se
reconocidé “la existencia de violaciones a los derechos humanos en el contexto de
actividades empresariales de pesca submarina en donde se sometia a trabajadores
indigenas a condiciones de explotacion laboral aprovechandose de su situacion de
vulnerabilidad, incluyendo la pobreza [...]” .

También se tiene como referente el caso Martina Rebeca Vera Rojas Vs. Chile en
el que, por la omision estatal al seguimiento a las condiciones de salud de una menor
y por la ausencia de garantias para protegerla de la actuacion indebida de empresas
privadas. Se ha determinado en lo que va del caso que, “de la obligacion estatal de ase-
gurar la efectividad de los derechos humanos se proyectan efectos en las relaciones entre
particulares, quienes por consecuencia tienen la obligacion de respetar estos”. Respecto
de las obligaciones de las empresas aseguradoras que intervienen en la prestacion de
servicios de salud .

Otros como Caso Muelle Flores Vs. Pert'®, se han prestado para que la Corte
reitere que los Estados también pueden ser responsables por falta de salvaguardas
normativas que prevengan la violacién de DD.HH. en el ambito empresarial.

Asi entonces, el avance progresivo en los informes de la Comision o en la juris-
prudencia de la Corte IDH, deben representar un referente en la materia, tanto para
Estados como para empresas. Pues si bien la responsabilidad a través de éste tribunal
no puede ser declarada directamente sobre ellas, el solo hecho de involucrarlas y
mencionarlas, puede generar un alto impacto reputacional. Ademas de las sanciones
internas y la obligacion de aportar en procesos de reparacion, en eventuales decisio-
nes. Por lo que, de alguna manera deberia alentar al desarrollo voluntario de politicas
de proteccion a los DD.HH.

12. Ibid., p. 93.
13. Ibid., p.13.
14. Corte Interamericana de Derechos Humanos, sentencia de 31 de agosto de 2021.

15. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Informe de Fondo No. 107/18, 5 de octubre
de 2018.

16. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Muelle Flores Vs. Peru, Sentencia de 6 de
marzo de 2019.
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3. Debida diligencia empresarial en derechos humanos

Dentro de las multiples buenas practicas en DD.HH. que se esperan de las em-
presas, principalmente condensadas en los Principios de la ONU sobre Derechos
Humanos y Empresas'” —actualmente el referente mas importante en la materia—;
la debida diligencia —due diligence- es entendida como un mecanismo que permite
a estas “identificar, prevenir, mitigar y responder de las consecuencias negativas de
sus actividades sobre los derechos humanos™*®. Pese a ello, por los factores como
desconocimiento, renuencia o desinterés de las empresas frente al tema, entidades
como Human Rights Watch', han documentado e investigando violaciones a los
DD.HH., han realizado llamados a favor de la promulgacién de una norma interna-
cional vinculante en debida diligencia, argumentando la ausencia de accion estatal
para su regulacion y el bajo compromiso de la comunidad empresarial para la im-
plementacion voluntaria de politicas®. De hecho, desde el 2014 se viene gestando la
creacion de un instrumento juridicamente vinculante para regular las actividades
de las empresas transnacionales y otras empresas en el derecho internacional de los
derechos humanos? . El proyecto complet6 hasta octubre de 2021, tres borradores,
en los que el due diligence ha sido una parte importante, sobre todo por la conexi-
dad que tiene en la materializacion de la prevencion y los mecanismos de remedio
por violacién a los DD.HH.

Otras latitudes también se han sumado al auge de la debida diligencia, con un
enfoque en problematicas especificas como el trabajo forzado. Ya desde 2014, Reino
Unido promulgé una ley sobre esclavitud moderna que obliga a algunas empresas a
declarar sobre las medidas adoptadas para la prevencion de este flagelo. Por otro lado,
la Comisién Europea de los Derechos Humanos lanzé también en julio de 2021 una
directiva sobre la debida diligencia para la prevencion del trabajo forzado en las ca-

17. También conocidos como los Principios de John Ruggie.
18. Organizacion de las Naciones Unidas. Principios Ruggie (2011)., p. 20.

19. Human Rights Watch, Los derechos humanos en las cadenas de suministro: Un llamado a favor de
una norma internacional vinculante sobre la debida diligencia (2016).

20. Maria Prandi. Los Principios Rectores sobre las Empresas y los Derechos Humanos: significado y
alcance Debates IESA 14, 4, (2009), 56-58.

21. Organizacién de Naciones Unidas, Improving Accountability and Access to Remedy for Business
and Human Rights Abuses: A submission from the Office of the United Nations High Commissioner for
Human Rights (OHCHR) on the Third Revised Draft of the legally binding instrument (LBI) to regulate,
in international human rights law, the activities of transnational corporations and other business enter-
prises. (18 de octubre de 2021). En: https://www.ohchr.org/Documents/Issues/Business/igwg-7th-oh-
chr-submission.pdf.
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denas de suministro®, destacando que ésta ayudaria a dar un manejo a riesgos como
impactos reputacionales o econémicos por litigios relacionados con violaciones a de-
rechos humanos. Por lo que, era importante que fuera exigida en los Estados a través
de legislacion, asi como por los inversores y empresarios.

Por otro lado, entidades como la OCDE se suman a la causa de promover la im-
plementacion de procesos de debida diligencia en las empresas. La Guia de la OCDE
de debida diligencia para una conducta empresarial responsable®, alineada con los
Principios Rectores de las Naciones Unidas sobre las Empresas y los Derechos Hu-
manos y la Declaracién Tripartita de Principios sobre las Empresas Multinacionales
y la Politica Social de la Organizacién Internacional del Trabajo —~OIT-, reconoce la
importancia de abordar estrategias especiales para grupos poblacionales vulnerables
como los nifos*. Esta misma entidad ha promovido también guias por sectores eco-
ndmicos para la implementacion de procesos de debida diligencia, reconociendo los
riesgos mas presentes en ellos.

Todo lo anterior, da cuenta de la importancia que ha ido adquiriendo la debida di-
ligencia en el escenario mundial de los derechos humanos. En Colombia, el escenario
no es diferente. En una reciente investigacion sobre “Las decisiones judiciales en Co-
lombia y la debida diligencia empresarial en Derechos Humanos”, se concluye que en
algunas decisiones de la Corte Constitucional “se analizan e incorporan parametros
internacionales sobre debida diligencia para entender si las empresas actuaron de la
manera correcta y traza obligaciones que deben asumir para reparar sus dafios”?. Sin
embargo, la transformacién de dichas decisiones en buenas practicas empresariales
puede tardar mucho tiempo, especialmente porque no todas las compaiiias estan en-
teradas de los beneficios de la debida diligencia en el manejo de riesgos por violaciéon
a los derechos humanos, y porque hasta ahora, no se han proferido normas que exi-
jan su implementacion integral.

22. Comision Europea de los Derechos Humanos, Guidance On Due Diligence For Eu Businesses
To Address The Risk Of Forced Labour In Their Operations And Supply Chains. (12 de julio de 2019)
En: https://trade.ec.europa.eu/doclib/docs/2021/july/tradoc_159709.pdf.

23. Guia de la OCDE, (2018).
24. Ibid., p. 55.
25. Zuleta Abogados & Fundacién Ideas Para La Paz, (2021)., 52.
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4. Laley1918de 2018y ladebida diligencia empresarial parala proteccién
de nifos, niias y adolescentes

La Ley 1918 de 2018, promulgada por el Congreso de la Reptiblica de Colombia el 12
de julio de 2018%, establece que las personas que hayan sido condenados por la comi-
sion de delitos contra la libertad, integridad y formacién sexuales de persona menor
de 18 anos, seran inhabilitadas para el desempeno de cargos, oficios o profesiones que
involucren una relacién directa y habitual con menores de edad”. Para ello, se cre6
un registro de inhabilidades administrado por el Ministerio de Defensa, a través de la
Policia Nacional que sirve como base de consulta virtual —atendiendo las formalidades
de ley en materia de proteccion y uso de datos personales—, para los procesos de sele-
ccion de personal. La verdadera novedad de la norma, es que dicha verificacion no es
voluntaria. En el articulo cuatro, dispone el deber de verificacion a cargo de todo tipo
de entidades, publicas o privadas, de consultar el registro de inhabilidades cuando los
candidatos en sus procesos de contratacion laboral estén buscando ocupar cargos que
impliquen esa relacion directa o habitual con menores de edad.

La norma fue objeto de una demanda que alegaba su inconstitucionalidad por ser
contraria a los fines de la pena y su limite temporal en Colombia, como lo cit6 la Cor-
te Constitucional, por imponer un trato inhumano y degradante al “incapacitar al
condenado a través de un mecanismo de inocuizacion que impida cualquier contacto
con menores de edad”*® y por vulnerar los derechos al buen nombre, honra, igualdad,
dignidad humana, trabajo, entre otros. En sentencia C-407 de 2020, la Corte Cons-
titucional decidi6 la constitucionalidad condicionada de la norma, en el sentido de
que “la duracion de la pena accesoria referida en la mencionada disposicion, debera
sujetarse a los limites temporales que para dichas penas establezca el Codigo Penal™,
y declarando inexequible la facultad que daba la norma al Instituto Colombiano de
Bienestar Familiar -ICBF- para definir los cargos, oficios o profesiones que se carac-
terizaban por esa relacion con los NNA.

Dicha brecha fue cerrada mediante el Decreto 753 de 2019, al establecer:

Se consideran como cargos, oficios o profesiones susceptibles de la aplicaciéon de
la inhabilidad especial por delitos contra la libertad, integridad y formacion sexuales
cometidos contra nifios, nifias y adolescentes, aquellos desarrollados en los ambitos:
educativo, recreativo de cuidado, proteccidn, asistencia, salud, nutricion, bienestar,

26. Congreso de la Republica de Colombia, (2018).
27. Ibid., Articulo 1°.

28. Cita de la Corte Constitucional de Colombia, sentencia C- 407 de 2020, citando la demanda
objeto de decision.

29. Corte Constitucional de Colombia, sentencia C- 407 de 2020.
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cultural, religioso, seguridad, entre otros que puedan implicar un trato directo y ha-
bitual con los nifios, nifias y adolescentes™.

Sibien el Decreto define algunos cargos, se aclara que son simplemente enunciati-
vos, pues el criterio que deben seguir las entidades publicas y privadas para establecer
si estan obligadas a consultar el registro de inhabilidades en los procesos de contra-
tacion es “el trato directo y habitual con nifios, nifias y adolescentes”, que el mismo
decreto define como “aquella interacciéon o trato personal o a través de cualquier
medio tecnologico, que se genere en el ejercicio del empleo, oficio o profesion que
comporte un contacto con los menores de edad que tenga caracter habitual, es decir,
que se genere con frecuencia™'.

Finalmente, el Decreto reitera que tanto entidades publicas y privadas estan no
solo obligadas, sino también legitimadas para hacer la consulta, so pena de una san-
cién pecuniaria, que puede ser impuesta por la infraccién durante el proceso de se-
leccion o por la ausencia de seguimiento cada cuatro meses después de dar inicio a la
relacion laboral, legal o reglamentaria®.

Este punto condensa la tesis aqui planteada, ya que si la debida diligencia en tér-
minos del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y mas precisamente, de
acuerdo con los Principios de Empresas y Derechos Humanos de la ONU, es concebi-
da como un mecanismo que busca identificar y prevenir los riesgos empresariales en
derechos humanos. La Ley 1918 de 2018 contiene un verdadero deber para las com-
panias colombianas de estructurar un proceso de debida diligencia para prevenir un
flagelo social grave, como lo es la violencia sexual contralos NNA que eventualmente
pudiera cometerse desde la ejecucion de sus actividades o por sus trabajadores.

Ademas, se materializa el clamor de tantas organizaciones internacionales por
la regulacion estatal en la materia, incluyendo sanciones. Y, si bien no se esta plas-
mando en la norma el desarrollo integral de una politica o procedimiento en debida
diligencia para prevenir integramente las violaciones a derechos humanos, al menos
se acoge la prevencion de una afectacion grave y con alto impacto social, dirigida a
un grupo de especial proteccion constitucional.

Por ello, se trata de un primer paso hacia consolidacion de politicas mas integras
y de la apertura paulatina de las compaiiias al reconocimiento de un proceso de pre-
vencion y mitigacion de riesgos relacionado con derechos humanos. La implementa-

30. Presidente de la Republica de Colombia. Por medio del cual se reglamenta la Ley 1918 de 2018
“Por medio de la cual se establece el régimen de inhabilidades a quienes hayan sido condenados por
delitos sexuales cometidos contra menores, se crea el registro de inhabilidades y se dictan otras dis-
posiciones’, (30 de abril de 2019)., art. 1.

31. Ibid.
32. Ibid., art. 3.
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cion de la norma reclama activismo de las empresas colombianas, que estén obligadas
en los términos ya mencionados, mas alla de la simple consulta en las listas restricti-
vas por inhabilidades sexuales al momento de contratar personal.

Finalmente, una implementacion real sera de beneficio compartido: las compa-
nfas podrian proteger activos intangibles como la reputacion empresarial y el fortale-
cimiento de sus sistemas de riesgos; el conglomerado social fortaleceria la proteccion
de los derechos sexuales de los menores de edad; y el Estado colombiano podria
avanzar paulatinamente en una forma de prevencion y control de las violaciones a
DD.HH. que se puedan cometer desde el sector privado.
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RESUMEN Ante el crecimiento en las cifras de sobrepeso, obesidad y enfermedades no
transmisibles, la academia y organismos como la Organizacién Mundial de la Salud y
la Organizacién Panamericana de la Salud han sugerido medidas como la regulacion de
la publicidad de productos ultraprocesados dirigida a nifios, nifias y adolescentes. Par-
tiendo de lo anterior, esta ponencia busca dar un panorama general sobre el concepto de
publicidad digital, particularmente del uso de influencers como técnica para publicitar
alimentos y bebidas no saludables, sus efectos en los habitos de consumo de los nifios,
nifias y adolescentes, asi como el deber de los Estados de regular esta publicidad.

PALABRAS CLAVE: Publicidad digital; influencers; regulacion; productos ultraproce-
sados; obesidad; nifos.

Introduccion

Existe una fuerte evidencia cientifica desarrollada durante los dltimos 40 afios que
sefiala como el sobrepeso y la obesidad han crecido de manera dramatica entre
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ninos, ninas y adolescentes, al menos entre 1975 y 2016*. La obesidad en nifos, nifias
y adolescentes tiende a prevalecer en la edad adulta, y se convierte en un factor de
riesgo para la adquisicion de enfermedades cronicas no transmisibles (ECNT), como
las cardiovasculares y algunos canceres®. En este contexto, la Organizaciéon Mundial
de la Salud (OMS), la Organizacién Panamericana de la Salud (OPS)® y el World
Cancer Research Fund (WCRF)” incluyen el consumo de productos comestibles ultra-
procesados, coloquialmente llamados “comida chatarra”, como uno de los principales
causantes del aumento de estas afecciones.

Asi, los problemas de malnutricién (obesidad y otras enfermedades crénicas no
transmisibles), por el consumo excesivo de productos comestibles ultraprocesados
con alto contenido de grasas, azticar y sodio han sido considerados una amenaza
para la salud publica mundial®. Actualmente, salubristas y cientificos reconocen la
epidemia de obesidad como “el cambio climatico de la salud publica™.

Ante esto, tanto la OMS' como la OPS", han insistido en que los Estados adopten
politicas tendientes a desincentivar el consumo de productos altos en aztcar, grasa
saturada y sodio, como también en promover hébitos de alimentacién saludable en
la poblacién. Una de estas medidas, esta enfocada en tomar medidas orientadas a
reducir el impacto que tiene en los niflos, nifias y adolescentes la publicidad y promo-

4. Leandra Abarca-Gomez et al., « Worldwide trends in body-mass index, underweight, overweight,
and obesity from 1975 to 2016», The Lancet 390(10113) (2017): 627-42, https://doi.org/10.1016/S0140-
6736(17)32129-3.

5. Leanne Riley, Hebe Gouda, y Melanie Cowan, Non-Communicable Diseases Progress Monitor
2017, World Health Organization 2017, (2017), https://doi.org/10.2766/120051.

6. OPS y OMS, «Alimentos y bebidas ultraprocesados en América Latina: tendencias, efecto sobre
la obesidad e implicaciones para las politicas publicas», (2015). https://iris.paho.org/bitstream/hand-
1e/10665.2/7698/9789275318645_esp.pdf.

7. World Cancer Research Fund International, «Curbing global sugar consumption: Effective food poli-
cy actions to help promote healthy diets and tackle obesity» (World Cancer Research Fund, 2015).

8. M. de Onis y T. Lobstein, «Defining Obesity Risk Status in the General Childhood Population:
Which Cut-Offs Should We Use?», International Journal of Pediatric Obesity 5(6) (diciembre de 2010):
458-60, https://doi.org/10.3109/17477161003615583.

9. Geof Rayner y T. Lang, «Ecological public health», Health of people, places and planet 617 (2012).

10. Organizacién Mundial de la Salud, Conjunto de recomendaciones sobre la promocién de ali-
mentos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los nifios, (2010), https://apps.who.int/iris/bitstream/hand-
le/10665/44422/9789243500218_spa.pdf?sequence=1.

11. Organizacién Panamericana de la Salud, Recomendaciones de la Consulta de Expertos de la
Organizacion Panamericana de la Salud sobre la promocién y publicidad de alimentos y bebidas no
alcohdlicas dirigida a los nifios en la Region de las Américas, (2011), https://www.paho.org/hq/dmdo-
cuments/2012/Experts-Food-Marketing-to-Children-(SPA).pdf.
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cién de dichos productos (recomendaciones 1, 2 y 7 de la OMS y recomendaciones
1,2y 7 dela OPS). La publicidad y promocion de productos considerados como no
saludables incide en la modificacién de habitos de consumo en los nifios hacia la
adultez, como consecuencia de la influencia desproporcionada que estos tienen en el
establecimiento de preferencias, solicitudes de compra y consumo'.

La evidencia cientifica ha sido reiterativa al afirmar que la publicidad de produc-
tos altos en azucar, sodio y grasas es una de las causas de la epidemia obesogénica
infantil, la cual incide en muertes prematuras y/o muchos afios de atencién médica
costosa”. Segun Boyland y Halford", la frecuente exposicion de los nifios, nifas y
adolescentes a publicidad de productos comestibles y bebibles no saludables causa el
aumento significativo en la ingesta de estos, y una mayor preferencia por alimentos
altos en carbohidratos y altos en grasas en niflos que se ven expuestos a una gran
cantidad de medios publicitarios®.

Empero, la influencia de la publicidad en nifos, nifias y adolescentes es especial-
mente preocupante por dos motivos: primero, porque sus capacidades cognitivas aun
se estan en desarrollo, y, segundo, por las repercusiones que tiene en el estilo de vida
futuro. Se ha demostrado que, si bien la habilidad cognitiva de los nifos y nifias
para entender el intento de venta de un producto se alcanza cerca de los 8 afos, la ha-
bilidad cognitiva para entender el intento de persuasion (es decir, el utilizar técnicas
de promocién para aumentar el deseo de adquirir algo) se desarrolla después de los
11 anos. Inclusive, la evidencia mas reciente resalta que esta habilidad se desarrolla
progresivamente hasta la adultez. Por otra parte, también se ha demostrado que los
habitos alimentarios desarrollados en la nifiez suelen persistir durante la vida adulta.

12. J. Michael McGinnis, Jennifer Appleton Gootman, y Vivica I. Kraak, Food marketing to children
and youth: threat or opportunity? Institute of Medicine of The National Academies, The National Acade-
mies Press, (2006), https://doi.org/10.17226/11514.

13. Tim Lang, David Barling, y Martin Caraher, Food Policy: Integrating health, environment and
society, Food Policy: Integrating Health, Environment and Society, Oxford University Press, (2009),
https://doi.org/10.1093/acprof:0s0/9780198567882.001.0001.

14. Emma J. Boyland y Jason C.G. Halford, «Television advertising and branding. Effects on eating
behaviour and food preferences in children», Appetite 62(1) (2013): 236-41, https://doi.org/10.1016/j.
appet.2012.01.032.

15. Ibid.

16. Mallarino, C. et al., «Advertising of ultra-processed foods and beverages: Children as a vulne-
rable population», Revista de Saude Publica 47(5) (2013): 1006-10, https://doi.org/10.1590/S0034-
8910.2013047004319.

17.Owen B.J. C. et al., «Children’s understanding of the selling versus persuasive intent of junk food
advertising: Implications for regulation», Social Science and Medicine 72(6) (2011): 962-68, https://
doi.org/10.1016/j.socscimed.2011.01.018.
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A pesar de que, la literatura cientifica se ha preocupado por analizar diversos
tipos de publicidad dirigida a nifios, nifias y adolescentes, encontramos que las téc-
nicas de publicidad cominmente analizada son la publicidad televisiva y en pelicu-
las'. Ahora bien, aunque la evidencia cientifica relacionada con la publicidad digital
continua en desarrollo, el consolidar su regulacion, de la manera mas adecuada, se
ha convertido cada vez mas en un tema de estudio por parte de la academia, como
es el caso del campo de los derechos humanos. Asi las cosas, esta ponencia busca dar
un panorama general sobre el concepto de la publicidad digital, particularmente del
uso de influencers como técnica para publicitar alimentos y bebidas no saludables;
sus efectos en los habitos de consumo de los nifios, nifias y adolescentes; asi como el
deber del Estado de regular dicho tipo de publicidad.

Este documento se dividira en cinco partes: primero, una reconstruccién del con-
cepto, caracteristicas e implicaciones de la transformacion de la publicidad tradicio-
nal a la publicidad digital; segundo, una breve descripcién del reto particular que
presenta la publicidad de influencers en la modificacién de habitos de consumo de los
jovenes; tercero, un analisis de los derechos que potencialmente se ven afectados por
el uso de influencers, como técnica publicitaria para promocionar alimentos y bebi-
das no saludables; cuarto, una presentacion del estado actual de la regulacion estatal
sobre la materia; y, finalmente, algunas conclusiones.

1. Publicidad digital dirigida a nifios, nifias y adolescentes

En los ultimos quince anos se ha dado una clara transformacién en la maneraen la
cual los consumidores reciben los mensajes publicitarios. El tiempo que estos pasa-
ban en television ha disminuido significativamente, dando paso a un mayor consumo
de contenido digital, incluidas las redes sociales, videojuegos y servicios de suscrip-
cion de video via streaming. Ademas, al menos un tercio de todos los usuarios de
internet son nifios y nifias, con un consumo aproximado de 15 horas semanales.
Esta transformacion ha sido analizada con prevalencia en paises como Estados
Unidos, donde el tiempo que los adolescentes estuvieron frente a la television pasé

18. Smith, R. et al., «<Food marketing influences children’s attitudes, preferences and consumption:
A systematic critical review», Nutrients 11(4) (2019): 875, https://doi.org/10.3390/nu11040875; Maria
Manuela Chemas-Velez et al., «Scoping review of studies on food marketing in Latin America: Sum-
mary of existing evidence and research gaps», Revista de saude publica 53, n.o 107 (2020): 18, https://
doi.org/lO.l1606/S1518-8787.2019053001184.

19. Radesky, J. et al., «Digital Advertising to Children», Pediatrics 146(1) (julio de 2020): €20201681,
https://doi.org/10.1542/peds.2020-1681; Emma Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young Peo-
ple: A Substantial Public Health Challenge», Annals of Nutrition and Metabolism 76, n.o 1 (2020): 5-8,
https://doi.org/10.1159/000506413.
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de 2.6 horas diarias en 2013 a 1.8 en 2017, disminuyendo en un 43%*. En cambio,
los adolescentes que reportaron pasar su tiempo en linea constantemente pasé  del
24% en 2014 a cerca del 50% en 2018, es decir, un aumento de cerca de 25 puntos por-
centuales”’. Esto llevé a que la inversion por publicidad digital en este pais llegara a
los 1.700 millones de ddlares en 2021*. En esa misma tendencia, para América Latina
el gasto por publicidad lleg6 igualmente a los 6.000 millones de délares™.

Este cambio en el panorama ha establecido en la comunidad cientifica, como tam-
bién en el mundo de los derechos humanos, una preocupacioén especial por la publi-
cidad en los medios digitales, la cual plantea retos particulares en comparacién con
las formas de mercadeo tradicional. La publicidad o mercadeo digital es, de acuerdo
con Boyland y otros* una actividad de promocioén comercial a través de medios di-
gitales que busca maximizar su impacto a través de “métodos creativos o analiticos’,
involucrando a multiples actores como “Adtech Companies” (empresas de tecnologia
publicitaria), publicistas y marcas o agencias®.

Ahora bien, la evidencia sobre el impacto que este tipo de publicidad ejerce sobre
los comportamientos de consumo en relacién con los nifios, nifias y adolescentes
implica retos particulares debido a su complejo funcionamiento. La publicidad di-
gital es mas dificil de identificar que la presentada en television u otros medios tra-
dicionales, pues se basa en un sofisticado sistema de recoleccion y analisis de datos
personales que personaliza y apunta de manera mas precisa su contenido a través de
multiples medios, plataformas y redes sociales.

Actualmente las empresas de publicidad y mercadeo pueden “rastrear e influen-

»26

ciar a las personas guiados por la recolecciéon de datos comportamentales™, a tra-

vés de los cuales se desarrollan un perfil digital de usuario para dirigir los mensajes

20. Fleming-Milici, E y Harris, «Adolescents’ Engagement with Unhealthy Food and Beverage Brands
on Social Media», Appetite 146 (marzo de 2020): 104501, https://doi.org/10.1016/j.appet.2019.104501;
Monica Anderson y Jingjing Jiang, «Teens, social media & technology 2018», Pew Research Center 31
(2018): 1673-89.

21. Ibid.

22. Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young People: A Substantial Public Health Challenge»
(s.f).

23. Statista, «Publicidad digital: gasto anual Latinoamérica 2023», Statista, accedido 23 de diciem-
bre de 2021, https://es.statista.com/estadisticas/627228/gasto-anual-en-publicidad-digital-latinoa-
merica/.

24. Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young People: A Substantial Public Health Challenge»
(s.f).

25. Ibid.
26. Ibid.

53



GUTIERREZ-MARTINEZ, GUARNIZO-PERALTA Y ANGARITA-TOVAR
PUBLICIDAD DIGITAL DE ALIMENTOS Y BEBIDAS DIRIGIDA A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

comerciales de manera mas efectiva”. Estos datos personales son recolectados a través
de multiples mecanismos: el almacenamiento del historial de busqueda enlas “C  oo-
kies” del navegador; la recoleccion de informacién sobre localizacion, contactos o la
actividad realizada en aplicaciones y en las redes sociales (Likes, Dislikes, publicaciones,
compras, etc.); o el historial en motores de busqueda como Google, entre otros®.

De la informacién recolectada en dispositivos méviles, de acuerdo con un estu-
dio realizado por Binns y otros®, la mayoria se tomé de aplicaciones infantiles y de
noticias. Se estima que, respecto de un nifio de 13 afios, una Adtech Company puede
haber recolectado alrededor de 72 millones de datos, “equivalentes a 12.000 piezas de
informacién por hora en linea™.

Tal informacion es extraida por Data-Brokering Companies (compaiias de mina-
do de datos) con software especializados para posteriormente ser vendida a terceros
(compaiiias interesadas en publicitar sus productos) que utilizaran esta informacion
para fines comerciales®. Estos servicios son, sin embargo; de funcionamiento com-
plejo, con algoritmos adaptativos entre multiples plataformas e “intencionalmente
opacos’, haciéndolos inaccesibles para la investigacion académica®.

A pesar de la dificultad para recopilar evidencia sobre este tipo de publicidad, los
estudios tradicionales han mostrado claramente cémo la publicidad dirigida a nifos,
nifas y adolescentes tiene un efecto persuasivo desproporcionado sobre estos como
consecuencia de su estado de desarrollo cognitivo, que les impide diferenciar clara-
mente entre la informacién objetiva y los mecanismos de persuasion, haciéndolos
mas susceptibles a estos ultimos*. Dado que la mayor exposicion la tienen los nifios,

27. Radesky et al., «Digital Advertising to Children» (s.f.).

28. Goldfarb, A. «What is different about online advertising?», Review of Industrial Organization 44,
(2) (2014): 115-29; Radesky et al., «Digital Advertising to Children».

29. Reuben Binns et al., «Third Party Tracking in the Mobile Ecosystem», en Proceedings of the 10th
ACM Conference on Web Scienc, WebSci "18: 10th ACM Conference on Web Science, Amsterdam
Netherlands: ACM, (2018): 23-31, https://doi.org/10.1145/3201064.3201089.

30. Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young People: A Substantial Public Health Challenge» (s.f.).

31. Zarouali, B. et al., «“Do You like Cookies?” Adolescents’ Skeptical Processing of Retargeted Face-
book-Ads and the Moderating Role of Privacy Concern and a Textual Debriefing», Computers in Human
Behavior 69 (abril de 2017): 157-65, https://doi.org/10.1016/j.chb.2016.11.050; Radesky et al., «Digital
Advertising to Children».

32. Radesky et al., «Digital Advertising to Children» (s.f.).

33. McGinnis, Gootman, y Kraak, Food marketing to children and youth: threat or opportunity? Jen-
nifer L. Harris, Kelly D. Brownell, y John A. Bargh, «The Food Marketing Defense Model: Integrating
Psychological Research to Protect Youth and Inform Public Policy», Social Issues and Policy Review
3(1) (2009): 211-71, https://doi.org/10.1111/j.1751-2409.2009.01015.x; Mallarino et al., «Advertising
of ultra-processed foods and beverages: Children as a vulnerable population».
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nifas y adolescentes a este tipo de publicidad; asi como el caracter focalizado de esta,
ya que es posible prever como este tipo de publicidad impacta de manera mas fuerte a
esta poblacion, en comparacion con otros tipos de publicidad ya estudiados como la
televisiva®.

2. Publicidad de alimentos en redes sociales y el impacto de los influencers

Ademas de su capacidad de direccionar de manera mas precisa el mensaje comercial
a un consumidor mejor caracterizado, existen muchas caracteristicas propias de la
publicidad digital especificamente de productos comestibles y bebidas no saludables
que, en su conjunto, pueden generar un efecto atin mayor sobre los nifos, nifias y
adolescentes, especialmente cuando usan redes sociales.

En un estudio de 2021, Daphne van der Bend y otros* analizan las visiones de
los expertos en relacion con las caracteristicas de la publicidad de alimentos en redes
sociales. De acuerdo con estos, la publicidad digital puede ser mas persuasiva en tan-
to que, dada la naturaleza propia del medio digital es mas interactiva y enganchante
haciendo al receptor del mensaje parte del proceso®. Ademds, el mejor uso de las
herramientas visuales y de disefio para la promocién de marcas (aprovechando su
posibilidad unica de personalizacién), en conjunto con su conexién multiplataforma
aporta a que el mensaje sea mas constante y repetitivo, creando una fuerte identidad
dentro de los consumidores®.

Tales estrategias, segiin el mismo estudio, son preocupantes en el caso de los ado-
lescentes por varios factores de tipo (I) psicoldgicos propios de su momento de desa-
rrollo, como la impulsividad, la formacién activa de identidad y aceptacion social, su
autopercepcion respecto de su figura corporal, o la necesidad de independencia y au-
tonomia; (II) socioculturales, como el género, nivel de educacion suyo y de sus padres,
etc.; y (IIT) econémicos, pues en esta edad comienza a tener mayor poder adquisitivo,
autonomia en la toma de decisiones de consumo y mayor acceso a internet’.

34. Matz, S., C. et al., «Psychological Targeting as an Effective Approach to Digital Mass Persuasion»,
Proceedings of the National Academy of Sciences 114(48) (28 de noviembre de 2017): 12714-19, https://
doi.org/10.1073/pnas.1710966114; Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young People: A Subs-
tantial Public Health Challenge».

35. Van der Bend, D. L. et al., «Making Sense of Adolescent-Targeted Social Media Food Marketing: A
Qualitative Study of Expert Views on Key Definitions, Priorities and Challenges», Appetite 168 (enero
de 2022): 105691, https://doi.org/10.1016/j.appet.2021.105691.

36. Boyland et al., «Digital Food Marketing to Young People: A Substantial Public Health Challenge» (s.f.).
37. Van der Bend et al., «Making Sense of Adolescent-Targeted Social Media Food Marketing» (2022).
38. Van der Bend et al (2022).
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Ahora bien, una de las caracteristicas mas discutidas en este estudio se relacio-
na, en buena medida, con la definicién misma de este tipo de mercadeo. Segun la
definicién utilizada por las guias de autorregulacion de esta industria en los Estados
Unidos, analizadas por De Veirman y otros®, se considera publicidad digital cuando
los influencers (I) reciben una compensacion, la cual puede ser econdmica o en pro-
ductos gratis, acompanado por (II) el hecho de que el anunciante tiene control sobre
el contenido, pudiendo dar instrucciones o aprobacion final al mismo. Sin embargo,
van der Bend y otros* encuentran que una de las caracteristicas mds comunes de la
publicidad digital de estos productos es la integracion imperceptible con el contenido
del influencer, quien, ademas, muchas veces no expresa publicamente que esta siendo
patrocinado o contratado por cierta empresa. En ese sentido, es dificil reconocer el
contenido incluido como publicidad por los influencers dentro de sus publicaciones,
por ejemplo, en sus videos en la plataforma digital como YouTube.

En la adolescencia, debido a las caracteristicas mencionadas, se buscan Role Mo-
dels (modelos de comportamiento) como celebridades o influencers*. En tal medida,
ciertos significados son asociados con el estilo de vida, la imagen y las preferencias
de estos influencers que pueden generar actitudes mas positivas hacia ciertos pro-
ductos. Este tipo de modelacion de la personalidad a través de su comparacion con
otros (Peer Modeling), afirman, esta asociado de manera negativa con riesgos para la
salud a causa de la imitaciéon de malos habitos de consumo, pues buena parte de los
productos que estos promocionan son alimentos no saludables*.

Finalmente, el nimero de estudios experimentales en la materia se ha incremen-
tado durante los ultimos 5 aflos, buscando explicar de mejor manera los mecanis-
mos y efectos de la publicidad por medio de influencers en el comportamiento de
los consumidores*. En una encuesta realizada por Fleming-Milici & Harris en 2019
a adolescentes de los Estados Unidos se encontrd que este tipo de publicidad puede
tener efectos desiguales entre la poblacion de jovenes: (I) aunque los encuestados
se mostraron altamente vinculados con las marcas que veian a través de television

39. De Veirman, M., Hudders, L. y Nelson, M. R. «What Is Influencer Marketing and How
Does It Target Children? A Review and Direction for Future Research», Frontiers in Psychology 10
(3 de diciembre de 2019): 2685, https://doi.org/10.3389/fpsyg.2019.02685.

40. Van der Bend et al., «Making Sense of Adolescent-Targeted Social Media Food Marketing» (2022).
41. Van der Bend et al (2022).

42. De Veirman, Hudders, y Nelson, «What Is Influencer Marketing and How Does It Target Chil-
dren?» (2019).

43. Vrontis, D. et al., «Social Media Influencer Marketing: A Systematic Review, Integrative Framework
and Future Research Agenda», International Journal of Consumer Studies 45(4) (julio de 2021): 617-44,
https://doi.org/10.1111/ijcs.12647.
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e internet sin mucha diferencia en su impacto por edades, (II) si hubo una mayor
fidelizacion en el caso de los jovenes latinos y afroamericanos asociados a situacion
de pobreza, posiblemente relacionado con que, en el mismo sentido, son quienes mas
tiempo pasan frente a las pantallas*. Sin embargo, este es un campo que atin esta en
desarrollo tanto en lo cientifico como a nivel regulatorio.

3. {Qué derechos se pueden ver afectados con la publicidad digital dirigida
a niios, nifas y adolescentes?

Como mencionamos, aunque dicha evidencia atin se encuentra en desarrollo se pue-
de prever que su impacto, es perjudicial dado el mayor alcance que tienen entre los
menores. El uso creciente de esta publicidad por parte de las industrias, sin una ade-
cuada regulacion, incrementa la vulnerabilidad de los menores a sufrir dafios en la
salud asociados a malos habitos de consumo, por lo cual es un tema que le interesa a
los derechos humanos.

3.1 Derechos afectados por la publicidad en general dirigida a nifios, nifas y
adolescentes

El Comité para los Derechos del Nifo ha sefialado en varias de sus observaciones
generales el impacto negativo que tiene todo tipo de publicidad de alimentos y be-
bidas no saludables en la salud fisica y mental de los nifios. Especificamente, en su
Observacién General No. 15 el Comité® destacd que los Estados tienen el deber de
hacer frente a la obesidad infantil dado que, esta asociada con un impacto negativo a
su salud fisica y mental*. Igualmente, establece que “[d]ebe limitarse la exposicion de
los nifios a la ‘comida rapida’ de alto contenido en grasas, aztcar o sal”*. Asi mismo,
en la Observacion General No. 16*, el Comité destaco el impacto a largo plazo que

44. Fleming-Milici y Harris, «Adolescents’ Engagement with Unhealthy Food and Beverage Brands on
Social Media» (2018).

45. Comité de los Derechos del Nifo, «Observacion General No. 15, sobre el derecho del nifio al
disfrute del mas alto nivel posible de salud», (2013), http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHa-
ndler.ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF%2F5F0vHCIs1B9k1r3x0aA-
7FYrehlsj%2FQwiEONVKE{8BnpvEXSI7W LpnaEMIpupYgu9Jcq5Jnl6 KhXRgZtqghSh9BZYIKH.

46. Comité de los Derechos del Nifo, parr. 47.
47. Comité de los Derechos del Nifio, parr. 47.

48. Comité de los Derechos del Nifo, Observacion general No 16 sobre las obligaciones del Estado en
relacion con el impacto del sector empresarial en los derechos del nifio (2016), https://www.unicef.org/
csr/css/CRC_General_Comment_SPANISH_26112013.pdf.
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la publicidad de productos no saludables puede tener en la salud de los niflos y en
consecuencia en sus derechos a la vida y al desarrollo®.

Particularmente, en materia de publicidad digital, el Comité para los Derechos del
Nifno ha enfatizado el deber de regular el uso de estas tecnologias con el fin de evitar
la exposicion de los nifios a productos no saludables. En la reciente Observacién
General No. 25 sobre los derechos de los nifios en el ambiente digital®, se sefiala que
estas tecnologias deben ser usadas para favorecer el acceso a la salud de los nifios y
nifas. En materia de publicidad de productos ultra procesados el Comité sostuvo
que los Estados deben “fomentar el uso de las tecnologias digitales para promover
estilos de vida saludables [...]. Deben regular la publicidad, la comercializacién y
otros servicios digitales pertinentes que estén impropiamente dirigidos a los nifios o
sean inapropiados para su edad a fin de evitar la exposicion de estos a la promocién
de productos no saludables, como ciertos alimentos y bebidas, el alcohol, las drogas
y el tabaco y otros productos con nicotina™".

En relacion con el derecho a la alimentacion la Convencion sobre los Derechos
del Nifo establece el deber de los Estados de adoptar las medidas apropiadas para
“combatir las enfermedades y la malnutricion [...] mediante, [...] el suministro de
alimentos nutritivos adecuados”. El uso de técnicas publicitarias que toman ventaja
del desarrollo cognitivo de los nifios para promover el consumo compulsivo de pro-
ductos que a mediano y largo plazo afectan su salud, es lo més alejado a la promocion
de alimentos nutritivos y adecuados.

Este primer panorama del marco regulatorio del derecho internacional de los
derechos humanos sobre las afectaciones a los niflos, nifias y adolescentes con las
estrategias de publicidad de alimentos y bebidas no saludables permiten evidenciar
que es clave que los paises avancen en una regulacion de esta actividad para limitar
su influencia en los nifos, nifias y adolescentes que conlleve a una vulneracion de sus
derechos™.

49. Comité de los Derechos del Niflo, pérr. 19.

50. Comité de los Derechos del Niflo, Observacion general nim. 25 relativa a los derechos de los
nifios en relacion con el entorno digital (2021), https://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.
ashx?enc=6QkG1d%2FPPRiCAqhKb7yhsqlkirKQZLK2M58RF%2F5F0VEG%2BcAAx34gC78Fwvn-
mZXGFO6kx0VqQk6dNAzTPSRNx0myCaUSrDC%2F0d3UDPTV4y05%2B9GME0gMZvh9UPK-
TXcO12.

51. Comité de los Derechos del Nifio, parr. 97.

52. Organizacion de las Naciones Unidas, La Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1997, https://
doi.org/10.18356/b07e8a63-es.

53. Guarnizo-Peralta, D. y Gutiérrez-Martinez, J., Elementos para la regulacion del mercadeo y la
publicidad sobre productos comestibles ultraprocesados (PCU) dirigidos a nifios y nifas (Bogota:
Dejusticia, 2022), 30.
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3.2 Derechos afectados por la publicidad digital dirigida a nifios, nifas y
adolescentes

Algunos autores han argumentado que la publicidad digital también puede compor-
tar una violacién al derecho de todo nifio de estar libre de toda forma de explota-
cion. El articulo 36 de la Convencidn sobre los Derechos del Nifio sefiala que, “[...]
Los Estados Parte protegeran al nifio contra todas las demas formas de explotacion

que sean perjudiciales para cualquier aspecto de su bienestar™*

. Por explotacion al-
gunos autores se refieren al convencimiento o la coercién que una persona o grupo
de personas ejercen sobre un nifo con el fin de que realice una actividad que genera-
ra a esa persona o grupo un beneficio®.

Basados en esta definicién de “explotacion”, algunos autores argumentan que la
publicidad digital utiliza herramientas que pueden capturar la atencién de los nifios,
nifias y adolescentes e influenciarlos. Incluso de manera inconsciente, para que ad-
quiera productos que, consumidos en exceso, pueden generar un dafio a su salud, al
tiempo que incrementa las ganancias de las industrias que comercializan estos pro-
ductos. Esta caracteristica es todavia mas clara en el caso de influencersy celebridades
quienes, como vimos, integran la publicidad de manera imperceptible en sus conte-
nidos, y en muchos casos, sin expresar publicamente que esta siendo patrocinado o
contratado por cierta empresa. En estos casos, la explotacion se da al influenciar la
conducta del nifio, nifia o adolescente de manera inconsciente, para que consuma un
determinado producto, a cambio de que el influencer o celebridad reciba una con-
traprestacion econdémica o en especie. Es decir, los nifios, nifias y adolescentes son
instrumentalizados tanto por el influencer, como por la industria que promociona
estos productos en aras de un interés econémico.

La explotacion es todavia mas perversa en los casos en donde la publicidad ins-
trumentaliza a nifos, niflas y adolescentes para que ellos mismos se conviertan en
promotores de un producto por medio del uso de ‘Hashtags’, ‘Likes’ y ‘Shares™®. En
estas situaciones, aunque los niflos, nifias y adolescentes terminan actuando como
promotores del producto, no reciben una contraprestacion econdémica con lo cual no
se trata de una actividad explotativa. Sin embargo, si podria incorporar una explota-
cion desde el punto de vista de la empresa y de la compaiiia publicitaria que los incita
a determinados mecanismos de promocion.

54. Organizacion de las Naciones Unidas (s.f.).

55. Tatlow-Golden, M. y Garde, A. «Digital Food Marketing to Children: Exploitation, Survei-
llance and Rights Violations», Global Food Security 27 (diciembre de 2020): 100423, https://doi.or-
g/10.1016/j.gfs.2020.100423; John Tobin, The UN Convention on the Rights of the Child: A commentary
(OUP Oxford, 2019).

56. Tatlow-Golden y Garde, «Digital Food Marketing to Children» (2020).

59



GUTIERREZ-MARTINEZ, GUARNIZO-PERALTA Y ANGARITA-TOVAR
PUBLICIDAD DIGITAL DE ALIMENTOS Y BEBIDAS DIRIGIDA A NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

Por otra parte, dependiendo del tipo de publicidad digital y de la practica que se
trate, esta podria conllevar a una vulneracion a otros derechos de los nifios, como la
privacidad o, incluso, la educacion. Algunos autores han planteado que la recoleccion de
datos personales por parte de ciertas plataformas digitales es una violacion al derecho
ala privacidad. La Convencion sobre los Derechos del Nifo sefiala que “Ningun nifio
sera objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su vida privada, su familia, su domi-
cilio o su correspondencia [...]””. Como mostramos anteriormente, muchas industrias
de bebidas y alimentos ultraprocesados utilizan la informacion disponible en redes so-
ciales para dirigir su publicidad directamente a estos. Si bien, no recogen por si mismas
los datos, se aprovechan de los datos recolectados por otras industrias para vender sus
productos de manera segmentada a este grupo. La recoleccion de datos personales per-
mite identificar la localizacion, estado de dnimo, nivel econdmico de la familia, raza,
origen, entre otros, con el fin de dirigir un mensaje segmentado a la audiencia infantil.

Aunque dicha recoleccion de datos deberia ser consentida, en la mayoria de los
casos no se ofrece una opcion real a los usuarios quienes deben escoger entre aceptar
los términos y condiciones o no acceder a los servicios. Como vimos, esto puede ser
particularmente grave en situaciones extremas como la pandemia, donde las escuelas
y profesores utilizaban dichas plataformas como herramientas educativas. Por otro
lado, dichos términos suelen estar redactados en forma vaga y compleja sin que los
nifios o sus cuidadores tengan la opcion de entenderlos plenamente. En general, Uni-
cef® y varios autores han planteado que, en aras de proteger al menor de la influencia
publicitaria, los Estados deberian prohibir la recoleccién, procesamiento, y retencion
de datos de los menores.

Finalmente, dependiendo de la herramienta y lugar en dénde se despliegue esta
publicidad digital es posible que otros derechos se vean afectados. En efecto, algunas de
estas técnicas han sido usadas en herramientas digitales para la educacién implicando
asi una violacion a este derecho. En México, por ejemplo, la organizacion El Poder del
Consumidor document6 como, durante la pandemia, la plataforma digital de ensefian-
za Aprende en Casa, difundida por la plataforma YouTube, exhibia entre 1 y 4 mensajes
publicitarios por hora de alimentos y bebidas ultraprocesadas®.  La herramienta, que

57. Organizacién de las Naciones Unidas, «La Convencion sobre los Derechos del Nifio».

58. UNICEF, El Estado Mundial de la Infancia 2017, (2017), 93, https://www.unicef.org/es/infor-
mes/El-Estado-Mundial-de-la-Infancia-2017.

59. El Poder del Consumidor, «Exposicion de la infancia a la publicidad de comida chatarra en las
plataformas digitales de Aprende en Casa. Estudio exploratorio basado en el monitoreo publicita-
rio con nifos, ninas y adolescentes»., (abril de 2021), https://elpoderdelconsumidor.org/wp-content/
uploads/2021/04/p-2104-publicidad-infantil-en-medios-digitales-d-aprende-en-casa-liliana-bahe-
na-resultados-monitoreo.pdf.
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era el Gnico medio que muchos nifios tenian para continuar su programa educativo
durante las medidas de confinamiento impuestos al final del 2020, se convirtio asi en
un medio de promocién publicitaria de productos ultraprocesados. Igualmente, podria
existir una vulneracion al derecho al descanso, el esparcimiento, al juego y a las activi-
dades recreativas propias de su edad, si dicha publicidad digital se presenta de manera
disfrazada como un elemento recreativo, tal como sucede con los juegos en linea que
algunas compaiiias utilizan como medio de enganche a sus productos.

4, Panorama regulatorio

En materia de regulacion de este tipo de practicas, los nifios, nifias y adolescentes se
encuentran expuestos en su actividad diaria a multitud de mensajes publicitarios a
través de diversos canales y plataformas digitales, adquiriendo particular relevancia,
en los ultimos afos, la publicidad digital y el marketing® de influencers®. En esta
forma de marketing, segin mencionamos anteriormente, las contribuciones de los
influencers en las redes sociales son consideradas una forma de publicidad en dos si-
tuaciones: (1) cuando los influencers reciben una compensacion (productos gratuitos
0 pago econémico), y (2) en aquellos casos en que los anunciantes tienen el control
sobre el contenido, que incluye relaciones como la aprobacién final del post o las ins-
trucciones generales relativas al mismo®. Teniendo en cuenta esta definicion, en esta
seccidn, presentaremos una breve descripcion del estado actual de la regulacion del
marketing digital, haciendo énfasis en la actividad de los influencers a nivel mundial.

Reconociendo el cambio en el uso de los medios de comunicacion por parte de
los nifios y la evidencia del impacto del marketing de influencers, los Estados han
ampliado el alcance de las politicas o los compromisos para cubrir esta nueva forma
de marketing digital. Sin embargo, las regulaciones existentes sobre la este aspecto
aun se encuentran en desarrollo. A pesar de que, algunos paises han implementado
regulaciones sobre publicidad digital y marketing, muchos de ellos limitan su alcance
a la publicidad televisiva, dejando el tema a la autorregulacion de las propias indus-
trias de alimentos y publicitarias®.

60. Segtn la American Marketing Association, el marketing es la actividad, el conjunto de institu-
ciones y los procesos para crear, comunicar, entregar e intercambiar ofertas que tengan valor para los
clientes, los socios y la sociedad en general.Y la publicidad es La publicidad es una de las estrategias
que forman parte del marketing.

61. De Veirman, Hudders, y Nelson, «What Is Influencer Marketing and How Does It Target Children?».
62. De Veirman, Hudders, y Nelson.

63. Guarnizo-Peralta, D. y Gutiérrez-Martinez, ]. Elementos para la regulacién del mercadeo y la pu-
blicidad sobre productos comestibles ultraprocesados (PCU) dirigidos a nifios y nifas, Politicas Ptblicas
al Derecho (Editorial Dejusticia, 2021).
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En efecto, gran parte de las normas en el tema de influencers son normas de auto-
rregulacion. Particularmente, en el marco de la Unién Europea, se destaca el Com-
promiso EU Pledge®, una iniciativa voluntaria de las principales empresas de ali-
mentacion y bebidas para cambiar su forma de hacer publicidad dirigida a los nifios,
nifas y adolescentes. En este acuerdo varias marcas alimentarias europeas acordaron
no anunciar productos alimentarios poco saludables a nifios menores de 12 afos.
Desde 2019, el marketing de influencers se ha incluido en este acuerdo. Por otra parte,
en Dinamarca, el plan de autorregulacion respaldado por el Gobierno abarca la pu-
blicidad en las paginas web dirigidas a nifios y nifas, incluidas las que tienen juegos
y salas de chat. En Noruega, la autorregulacién va mas alla, para abordar todas las
formas de marketing dirigidas especificamente a menores de 13 afios, incluidas las
redes sociales.

En el Reino Unido, se emitié el Codigo britanico de publicidad no televisiva, pro-
mocién de ventas y marketing directo (Cédigo CAP), que es el principal cédigo de
practicas para la autorregulacion de la industria publicitaria no audiovisual en este
pais,  emitido por el Committee of Advertising Practice. Esta regulacién cubre los
medios de comunicacién en linea, como las comunicaciones de marketing que apa-
recen en las redes sociales (o espacio de terceros) bajo su control. Otra autoridad
encargada de la aplicacion en materia de publicidad es la Advertising Standards Au-
thority, la cual emitio la guia “Influencers’ guide to making clear that ads are ads”, con
el objetivo de que los influencers aclararan el contenido de sus publicaciones, a través
del uso de #ad y la etiqueta de la marca®.

De la aplicacion de la anterior normativa por parte de la Advertising Standards
Agency, en una resolucion emitida contra la promocion generalizada de las galletas
Oreo por parte de los Bloggers® en sus canales personales. Se advirtié a ellos y a
los comercializadores que las relaciones comerciales con las empresas que no estan
claramente sefialadas constituyen una infraccion de las normas publicitarias. Sin em-
bargo, mas de un tercio de los comercializadores del Reino Unido no respetan actual-
mente las normas por desconocimiento o reticencia a ser transparentes®.

64. EU Pledge, «About the EU pledge», (2019), https://eu-pledge.eu/about-the-eu-pledge/.

65. Martinez-Medrano, G. «La comunicacion publicitaria de ‘influencers’ en redes sociales. Analisis de la
regulacion en el Derecho Comparado y panorama en Argentina», DECOMI 111(4) (2021).

66. Un Blogger es una persona - o un conjunto de personas - que administra un sitio o red social
en internet con el objetivo de entretener, informar o vender. El Blogger es quien mantiene en contacto
directo con el publico y se comunica con sus visitantes directamente.

67. Roderick, L. «Brands Reluctant to Be Transparent about Influencers as Many Fail to Apply Ad
Industry Code», Marketing Week (blog), (7 de abril de 2016), https://www.marketingweek.com/
brands-still-reluctant-to-be-transparent-around-influencers-and-failing-to-adhereto-ad-indus-
try-code/.
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En cuanto a las regulaciones estatales, aunque todavia son pocas en el mundo,
se destaca el caso de Espafia, cuya normativa estd integrada por la Ley General de
Publicidad y el Cédigo de Conducta sobre el uso de influencers en la publicidad. La
primera normativa cubre la comercializacién dirigida a menores de 15 afios en in-
ternet, con normas sobre el contenido, definiendo la comercializacion dirigida a este
grupo de edad, por el tipo de producto, el disefio, el momento y el lugar de difusiéon
y si un sitio web o seccion tiene una audiencia de mds del 50% de nifios menores
de 15 afos; sin embargo, no prohibe ninguna comercializacién. La segunda norma,
impone la obligacion de manera clara, explicita y adecuandose al medio publicitario
de referenciar cuando un influencer interviene en colaboracién o patrocinado de de-
terminada marca o producto. En caso de incumplimiento los dafios y perjuicios que
se produjeran podrian reclamarse en via judicial ante los tribunales®.

De igual forma, Paises Bajos emiti6 en el afio 2019 el Cédigo para medios sociales
y marketing de influencers, con la finalidad de regular las actividades de publicidad
y marketing digital, para asi promover la transparencia en marketing a través de re-
des sociales, al imponer la obligacion de revelar la naturaleza de la relacion entre el
anunciante y el distribuidor®. En el afio 2013, se expidi6 el Cdédigo de Publicidad
Infantil y Juvenil, donde se determind que la publicidad dirigida a los nifios, nifias
o adolescentes no puede contener nada que induzca a error de alguna manera sobre
las posibilidades y propiedades del producto ofrecido”. Estas normativas hacen par-
te del Codigo Holandés de Publicidad, cuyas reclamaciones son adelantadas ante el
Comité del Cédigo Publicitario (Advertising Code Committee).

En Estados Unidos, la publicidad, el marketing digital y los influencers, ha sido
abordado por la Comision Federal de Comercio (FTC por sus siglas en inglés) y la
ley FTC". Desde los afios ochenta, se expidieron guias para regular las relaciones en-
tre los anunciantes y los endorsers (Advertisement Endorsement). Estas guias fueron
actualizadas en el afio 2009, y posteriormente en el 2019, en una nueva guia titulada
“Declaraciones 101 para influenciadores de las redes sociales”, mediante la cual se
consagro el deber de los influenciadores de declarar la conexiéon material entre el
influencer y el anunciante.

68. ARAG SE, «Nuevo Cddigo de Conducta sobre el uso de influencers en la publicidad», 22
de enero de 2021, https://www.arag.es/blog/derecho-mercantil/nuevo-codigo-de-conducta-so-
bre-el-uso-de-influencers-en-la-publicidad/.

69. Stichting Reclame Code, «Reclamecode Social Media & Influencer Marketing (RSM) 2019», Sti-
chting Reclame Code, accedido 22 de diciembre de 2021, https://www.reclamecode.nl/nrc/reclame-
code-social-media-rsm/.

70. Stichting Reclame Code, «Kinder- en Jeugdreclamecode (KJC)», Stichting Reclame Code, ac-
cedido 22 de diciembre de 2021, https://www.reclamecode.nl/nrc/kinder-en-jeugdreclamecode-kjc/.

71. Federal Trade Commission, «The FTC’s endorsement guides: what people are asking.», (2017).
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Esta normativa fue expedida con el objetivo de proteger a los consumidores a
través del seguimiento a practicas comerciales desleales, imponiendo a los influencers
la obligacion de revelar cualquier tipo de patrocinio. Un ejemplo para destacar en la
aplicacion de esta norma es el caso de Ryan’s World, acusado de engafar a los nifios
a través de “videos patrocinados que a menudo tienen la apariencia de contenido or-
ganico” en una queja oficial del grupo de vigilancia Truth in Advertising y presentada
ante la Comision Federal de Comercio”.

En Colombia, actualmente no hay una normativa especifica que delimite el alcance
de la responsabilidad o imponga algtn tipo de obligacion en el desarrollo de practicas
publicitarias relacionadas con el marketing ejercido por influencers en el marco de la re-
gulacién de publicidad digital”>. Unicamente para octubre de 2020, la Superintendencia
de Industria y Comercio expidi6 una serie de recomendaciones, no vinculantes, orien-
tadas a establecer una eventual responsabilidad de los influenciadores digitales bajo la
normatividad vigente, particularmente a la luz del Estatuto del Consumidor. Esta guia
establece, dentro de sus recomendaciones para los anunciantes, que se informe al con-
sumidor de manera clara sobre su vinculo comercial con el influencer™.

Finalmente, existe poca regulacion en el tema, acorde con International Council
for ad Self Regulation, tan solo 14 paises han abordado el tema a través de guias y re-
comendaciones. Algunos paises han buscado estandarizar los lineamientos sobre la
publicidad y marketing digital a través de influenciadores mediante codigos de ética
y guias, expedidas por las autoridades de protecciéon al consumidor o por los anun-
ciantes. Los casos mas novedosos se inclinan por obligar a los influencers a declarar
que su actividad es publicitaria a fin de garantizar la transparencia en el ejercicio de la
publicidad y proteger los derechos de los consumidores. Este requisito minimo de las
actividades que realizan los influencers y de la publicidad digital deberia ser tomado
en cuenta a la hora de reglamentar el tema.

Por otro lado, esta propuesta deberia estar enmarcada en una discusién mas am-
plia sobre si deberiamos restringir o limitar toda la publicidad de los productos no
saludables, dentro de los cuales se incluyen alcohol, tabaco y productos ultraproce-
sados, cuando se dirige a niflos, nifias y adolescentes. En efecto, tal como sefialamos

72. Hsu, T. «Popular YouTube Toy Review Channel Accused of Blurring Lines for Ads», The New
York Times, septiembre de 2019, https://www.nytimes.com/2019/09/04/business/media/ryan-toysre-
view-youtube-ad-income.html.

73. Molano-Paris, M. C. «Responsabilidad del influenciador digital a la luz del estatuto del consu-
midor colombiano», Revista La Propiedad Inmaterial, 31 (16 de junio de 2021): 157-93, https://doi.
0rg/10.18601/16571959.n31.06.

74. Superintendencia de Industria y Comercio, Guia de Buenas Prdcticas en la Publicidad a Través
de Influenciadores, (2020), ttps://www.sic.gov.co/content/gu%C3%ADa-de-buenas-pr%C3%Alcti-
cas-en-la-publicidad-trav%C3%A9s-de-influenciadores.
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antes, la OMS, la OPS y otros han recomendado a los estados limitar la publicidad de
alimentos y bebidas no saludables a este grupo dada su alta vulnerabilidad”™.

En este sentido, varios paises en la regién han avanzado en legislaciones que
restringen la publicidad de alimentos y bebidas ultraprocesadas a niflos, nifias y
adolescentes’. Dentro de dichas regulaciones se destaca el modelo chileno’ que pro-
hibe todo tipo de publicidad de productos que sean altos en azucares, grasas o sodio a
nifos y nifias, incluyendo también la publicidad digital. De manera similar, en Brasil,
laley considera como abusivo cualquier tipo de publicidad dirigida a nifios y nifias™.
En Pert, laley prohibe que se utilice premios, regalos o personajes infantiles para pro-
mocionar la venta de productos ultraprocesados.” Otro tipo de legislaciones, como la
mexicana®, restringen la publicidad de estos productos, pero solo de manera parcial,
por ejemplo, solo en ciertos medios como el televisivo, sin incluir medidas especificas
para la publicidad digital. En general, se ha encontrado que una prohibicién gene-
ral de publicidad dirigida a nifios, nifias y adolescentes es de mas facil implementa-
cion que una regulacion que distinga entre canales de comercializaciéon u horarios®'.
Una regulacién integral en materia de alimentos y bebidas ultraprocesadas deberia

75. Organizacion Mundial de la Salud, Conjunto de recomendaciones sobre la promocion de alimen-
tos y bebidas no alcohdlicas dirigida a los nifios; Organizacién Panamericana de la Salud, Recomenda-
ciones de la Consulta de Expertos de la Organizacion Panamericana de la Salud sobre la promocién y
publicidad de alimentos y bebidas no alcohélicas dirigida a los nifios en la Region de las Américas.

76. Para un resumen sobre las regulaciones en materia de publicidad dirigida a menores ver: Guar-
nizo-Peralta y Gutiérrez-Martinez, Elementos para la regulacion del mercadeo y la publicidad sobre
productos comestibles ultraprocesados (PCU) dirigidos a nifios y nifias, Politicas Publicas al Derecho
(Editorial Dejusticia, 2021).

77. Gobierno de Chile - Ministerio de Salud, «Ley 20.606 sobre composicién nutricional de los
alimentos y su publicidad», 2015, https://www.leychile.cl/Navegar?idNorma=1041570.

78. Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente (CONANDA), «Resolugdo no
163/2014», (2014), http://crianca.mppr.mp.br/pagina-1635.html.

79. Ley No. 30021, Ley de Promocién de Alimentacién Saludable para Nifos, Nifias y Adolescentes
que Tiene Como Objetivo la Implementacién de Quioscos y Comedores Saludables y el Fomento de
la Actividad Fisica en Las Instituciones de Educacion Basica Regular, (2013) (Pert).

80. Estados Unidos Mexicanos-Secretaria de Salud, «Lineamientos por los que se dan a conocer los
criterios nutrimentales y de publicidad que deberan observar los anunciantes de alimentos y bebidas
no alcohdlicas para publicitar sus productos en television abierta y restringida, asi como en salas de
exhibicién cinematogréfica, conforme a lo dispuesto en los articulos 22 Bis, 79, fraccién X y 86, frac-
ci6én VI, del Reglamento de la Ley General de Salud en Materia de Publicidad», (2014), http://dof.gob.
mx/nota_detalle.php?codigo=5340694&fecha=15/04/2014.
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rica: Business Responsibilities and State Duties. Business and Human Rights Journal, (2022) 1-21.
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contemplar la posibilidad de limitar la publicidad de estos productos a nifios, nifias y
adolescentes indistintamente del medio en que se emita.

5. Conclusiones

Esta ponencia buscé mostrar la existencia de una transformacion desde la publicidad
tradicional televisiva hacia el marketing y publicidad en los medios digitales. Este
cambio, naturalmente, ha aumentado la precision con la cual los anunciantes y em-
presas de publicidad direccionan los mensajes comerciales hacia los nifios y nifas a
través del uso de datos personales para crear perfiles de los consumidores. Por esta
razon, su analisis es mas complejo para la academia y los derechos humanos.

Igualmente, esta publicidad en medios digitales se presenta como mas persuasiva,
repetitiva, interactiva, personalizable y atractiva, aunque su mayor impacto también
se explica por condiciones psicolodgicas, socioculturales y econdmicas de los jovenes.
De cualquier manera, encontramos que el fendmeno de los influencers es uno de
los mas complejos, pues su vinculacion con las marcas no siempre es declarada, los
productos publicitados suelen estar integrados a su contenido en redes, y pueden
influenciar especialmente a los adolescentes, quienes los ven como modelos de com-
portamiento en esa edad.

Ahora bien, este nuevo ecosistema comienza a ser analizado por el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, el cual reconoce sus principales riesgos y genera
estandares para la regulacion por parte de los Estados. Particularmente, el Comité de
los Derechos del Nifio se refiere al riesgo que esta forma de mercadeo puede generar
para los derechos a la salud y a la alimentacion, o el derecho a ser libres de toda forma
de explotacion, por la influencia de la publicidad que lleva al consumo de productos
no saludables.

Igualmente, este tema comienza a ser abordado desde otros derechos como la pri-
vacidad, la educacidn, el descanso, esparcimiento, el juego y la actividad recreativa,
ahora muy vinculados con el entorno digital y su relacion con el consentimiento y la
recoleccion, procesamiento y retencion de datos personales.

Por otro lado, el estado actual de la regulacion estatal es, para nosotros, insuficien-
te. En general, la normativa tiene un enfoque demasiado amplio y general o se preo-
cupa sobre todo por la publicidad televisiva. Igualmente, hay una prevalencia por la
autorregulacion de la industria, especialmente en la Unioén Europea (EU Pledge), y
en paises como Dinamarca o Noruega.

En el informe “Tackling food marketing to children in a digital world: trans-discipli-
nary perspectives” de la OMS (2016)*, expres6 la preocupacién por la promocion

82. World Health Organization (WHO). Tackling food marketing to children in a digital world:
trans-disciplinary perspectives. (2016).
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de alimentos no saludables en contenidos de redes sociales dirigidos a nifos,
donde se destacd la insuficiencia de regulacion para abordar este problema. Y re-
comendd dos aspectos claves que debera considerar el marco regulatorio, primero
considerar una regulacién que abarque todos los tipos de marketing en el entorno
digital, incluidas las plataformas de redes sociales, los sitios web, las plataformas de
juegos y las aplicaciones, como los videojuegos publicitarios. La normativa debe ser
flexible para incorporar el marketing digital nuevo y en evolucion.

Y segundo, definir “marketing dirigido a nifios’, ya que los sitios de internet mas
visitados por los nifios a menudo no son “dirigidos a” ellos. Por tanto, proporcionan
acceso a una amplia gama de contenidos (por ejemplo, Google, Facebook, Instagram,
YouTube). El enfoque de la FTC de EE. UU., es un modelo que obliga adefinir si ser-
vicio es dirigido a niflos, nifias o adolescentes.

Finalmente, aunque encontramos que hay algunas regulaciones que intentan
abordar de manera mas directa la publicidad digital, como es el caso de Espafia (Ley
General de Publicidad), Reino Unido (Cédigo del Comité de Practicas Publicitarias)
y Estados Unidos (Ley FTC), el panorama general sigue siendo (i) de regulacién es-
casa e inadecuada, (ii) que no atiende a estdndares internacionales de derechos hu-
manos (iii) y tampoco a la evidencia cientifica que sefiala ampliamente los efectos de
la publicidad digital sobre la salud de los nifios, nifas y adolescentes.
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RESUMEN Los bonos econdmicos emitidos por Peru para afrontar el aislamiento debi-
do al COVID-19, no comprenden a migrantes venezolanos en pobreza o extrema pobre-
za como beneficiarios. En consecuencia, esta poblacion vulnerable ve menoscabado sus
derechos a la igualdad y no discriminacion, y el derecho a la renta basica con incidencia
directa en el derecho a la salud y otros relacionados.
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Introduccion

la pandemia COVID-19 ha llevado a Perti a implementar medidas de aislamiento
para detener el contagio entre su poblacion, sin embargo; ellas han tenido conse-
cuencias diferenciadas en relaciéon de los recursos econémicos con los que las fami-
lias cuentan para afrontar la crisis. En ese sentido, Pert decidié implementar una
serie de ayudas econémicas mediante bonos para que, los hogares de bajos recursos
puedan solventar gastos alimenticios, de vivienda, etc., todos estos relacionados con
el derecho ala salud.

Esta politica de ayuda tiene como principal plataforma de apoyo al Sistema de
Focalizacion de Hogares (SISFOH), el cual proporciona un padrén que categoriza a
los hogares como pobre, pobre extremo o no pobre. Sin embargo, el acceso al mismo
es costoso, limitado y no es muy claro.

Pese a las buenas intenciones, la politica ptblica de los bonos no ha comprende la
situacion real de los migrantes venezolanos, para los cuales, las barreras burocraticas
significan un menoscabo a su derecho a la igualdad y no discriminacién con afecta-
cién directa del derecho a la salud al no tener medios provenientes del Estado para
afrontar su situacion de vulnerabilidad.

En ese sentido, se abordara esta problemadtica basandonos en el Sistema Interame-
ricano de Derechos Humanos y el ordenamiento juridico peruano.

1. Migracion y pandemia

1.1 Migracién venezolana en Peru

1.1.1 Postura del estado peruano hacia la migracion venezolana

La grave crisis que atraviesa Venezuela, debido a las violaciones masivas de dere-
chos humanos, aunado a la crisis humanitaria y sanitaria producto de la escasez de
alimentos y medicamentos en el pais, ha forzado el éxodo venezolano en busca de
mejores oportunidades de salud, trabajo, educacion y vivienda®.

Respecto a la recepcion por parte del Estado peruano a los migrantes venezola-
nos, la politica migratoria peruana tiene dos etapas. La primera, ocurre durante el
gobierno de Pedro Pablo Kuczynski’, en el cual se acoge a los migrantes venezolanos
que ingresan desde enero del 2017 a través del acceso al Permiso Temporal de Per-
manencia (PTP) que les permitia trabajar formalmente por 1 afo y era prorrogable.

4. CIDH, Resolucién 2/2018: migracion forzada de personas venezolanas, p. 1.

5. Decreto Supremo N° 002-2017-IN, de 03 de enero de 2017 (EI Peruano de 03 de enero de 2017).
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El segundo momento, se dio a lo largo del Gobierno de Martin Vizcarra donde se
realizaron tres modificaciones relevantes para la situacion migratoria de esta pobla-
cion. La primera modificacion, surge a partir de la Resolucién de Superintendencia
N° 000270-2018 de Migraciones, por la cual se implementa la exigencia de la presen-
tacion del pasaporte para acceder al PTP. La segunda, ocurre con la promulgacién del
Decreto Supremo N°007-2018-IN, que establece que se entregara el PTP a las perso-
nas de nacionalidad venezolana que hayan ingresado al territorio nacional hasta el
31 de octubre de 2018.

Finalmente, el tercer cambio se dio con la Resolucion de Superintendencia N°
000177-2019, de Migraciones del 15 de junio del 2019, la cual exige poseer la visa hu-
manitaria para ingresar al pais. Dicho requisito solo puede obtenerse si se cuenta con
el pasaporte vigente o vencido, y los sellos de salida regular de Ecuador. No obstante,
el Estado ha permitido excepcionalmente el ingreso sin dicha visa a los migrantes
que se encuentren en una situacién de extrema vulnerabilidad, como también a las
personas que solicitaron refugio y hayan sido admitidos en la frontera.

1.1.2 Los migrantes venezolanos que llegan a Peru

1.1.2.1 Dificultades en la documentacion

Frente a la llegada de personas venezolanas al Pert, existen dos vias para su regulari-
zacion: el sistema migratorio y el sistema de refugio®. El primero, se encuentra bajo la
competencia de la Superintendencia Nacional de Migraciones, adscrita al Ministerio
del Interior que se encuentra regulada mediante la Ley de Migraciones’, mientras
que el segundo, esta bajo la competencia del Ministerio de Relaciones Exteriores y
regulado por la Ley del Refugiado®.

Por la via del sistema migratorio, la Ley de Migraciones distingue entre las visas
de entrada y las calidades migratorias en el pais. Las visas son autorizaciones para
ingresar al territorio peruano y las otorga el Ministerio de Relaciones Exteriores
a través de las oficinas consulares peruanas en el exterior, y posteriormente dan
acceso directo a la calidad migratoria correspondiente’. Las calidades migratorias
son otorgadas por el Ministerio de Relaciones Exteriores o por la Superintenden-
cia Nacional de Migraciones y dependen de la actividad que desarrolle la persona

6. Equilibrium - Centro para el Desarrollo Econémico, “Inmigracién Venezolana en el Pert: Regu-
larizacion Migratoria y el Sistema de Refugio’, Equilibrium, (2021), p. 8.

7. Decreto Legislativo N° 1350, de 07 de enero de 2017 (EI Peruano de 07 de enero de 2017).
8. Ley N° 27891, de 22 de diciembre de 2002 (El Peruano de 22 de diciembre de 2002).

9. Decreto Legislativo N° 1350, de 07 de enero de 2017 (EI Peruano de 07 de enero de 2017)., art. 27.
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extranjera en el Perd'’. Estas calidades pueden ser cambiadas dentro del territorio
peruano mediante el proceso administrativo de Cambio de Calidad Migratoria.
Asimismo, las personas extranjeras que se encuentren en situacion migratoria irre-
gular pueden regularizar su situaciéon segun las disposiciones indicadas en el regla-
mento de la Ley de Migraciones''.

El documento que habitualmente otorga la Superintendencia Nacional de Migra-
ciones para acreditar la residencia regular en el Perti es el Carné de Extranjerfa. Sin
embargo, como respuesta a la llegada de un gran niimero de personas de nacionalidad
venezolana, el Estado peruano cred de manera ad hoc el Permiso Temporal de Perma-
nencia (PTP), un documento otorgado por la Superintendencia Nacional de Migracio-
nes que les permite residir y trabajar de manera regular en el Pert por un afio'2.

En la actualidad, como documento para el ingreso al pais, esta vigente la Visa Hu-
manitaria, regulada a partir del 15 de junio de 2019 por la Resolucién N° 000177-2019
de la Superintendencia Nacional de Migraciones. Esta visa se dirige de manera especial
a las personas de nacionalidad venezolana, esta se tramita en los consulados peruanos
y brinda la oportunidad de realizar, posteriormente, el cambio a la Calidad Migratoria
Humanitaria. A través de ese cambio es posible obtener el Carné de Extranjeria.

Pese a ello, es necesario resaltar que el tramite de esta visa exige requisitos costo-
sos y de dificil obtenciéon como lo son el pasaporte y el certificado de antecedentes
penales, lo cual complica enormemente las posibilidades de acceso a ella'.

Hay testimonios que narran que “tramitar un pasaporte cuesta US$500 que es
lo que [...] cuesta [llegar] al Pert”". Es asi que si bien los Estados, en el ejercicio de
su facultad de fijar politicas migratorias, pueden establecer mecanismos de control
de ingreso a su territorio y salida de él, en relacion con las personas que no sean na-
cionales suyos, estas politicas deben ser respetuosas de los derechos humanos'. No
obstante, en el caso peruano, los costos para el acceso a la regularizacién son eleva-
dos para las personas venezolanas con menores recursos. Pues intrinsecamente esta-

10. Ibid., art. 28.
11. Ibid., art. 36.

12. Equilibrium - Centro para el Desarrollo Econdmico, “Inmigracién Venezolana en el Pert: Re-
gularizacion Migratoria y el Sistema de Refugio”, Equilibrium, 2021, p. 8.

13. Ibid.
14. Ibid.

15. BBC News Mundo, “Venezuela: las crecientes dificultades que enfrentan los venezolanos para
emigrar a otros paises de América Latina” BBC News, (21 de agosto de 2018).

16. Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 23 de noviembre de 2010. Serie C No. 218, parr. 97.
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blecen requisitos cuyo cumplimiento demanda cierto nivel econémico que muchos
migrantes no gozan, a causa de la crisis econdmica que afecta Venezuela y la falta de
dinero de muchos y muchas migrantes al llegar a Peru.

Las restricciones, ademds de los extensos tiempos de espera que sufren los vene-
zolanos para tramitar la visa, cédula, partida de nacimiento, certificado de califica-
ciones y titulos para la educacion y el trabajo, entre otros, generan en los migrantes
un limbo juridico, que les impide acceder a beneficios sociales dentro de los estados
de acogida, como lo pueden ser el acceder a la educacion o el trabajo'’. Puesto que
la falta de mecanismos estatales eficientes que generen un apoyo real causa en ellos
un perjuicio que se evidencia en situaciones de crisis, como lo es la pandemia por el
COVID-19.

1.1.2.2 Perfil de la poblacién migrante venezolana

Los inmigrantes venezolanos que han llegado al Peru son principalmente poblacion
joven en edad de trabajar, de entre 16 y 35 afos'® provenientes de dreas urbanas y
altamente calificadas, siendo que el 67% de las personas en edad de trabajar cuenta
con algun tipo de estudios superiores'’, técnica o universitaria y de ellos aproxima-
damente la mitad ha culminado los estudios universitarios.

Ademas, en general la poblacion venezolana cuenta con mayor nivel de educacién
promedio, siendo de 13.4 afios, frente a los 10.5 afios de educacién promedio perua-
na”. Segun los datos proporcionados por el Banco Mundial la inversion en educacién
de esta poblacion le habria costado al pais cerca de 3,3 billones de ddlares, lo que
equivale a un tercio del presupuesto anual de educacion peruano?’.

La participacién econdmica es prioritaria para las personas venezolanas, siendo
para ellos la tasa de desocupacion laboral es del 6%??, quienes han encontrado en
la informalidad del mercado laboral peruano la via mas rapida para insertarse a él,
a pesar de que lo hacen en condiciones de riesgo y exponiéndose a situaciones de

17. Angélica Lagos Camargo “Sin cédula, pasaporte ni opciones: el limbo venezolano” EI Especta-
dor, 23 abril de 2021.

18. Inmigracién Venezolana a Perti: Caracteristicas e impactos macroeconémicos. Pert: BBVA Re-
search, 2019, p. 8.

19. Una oportunidad para todos. Los migrantes y refugiados venezolanos y el desarrollo del Peru.
Peru: Banco Mundial, 2019, 37

20. Inmigracién Venezolana a Peru: Caracteristicas e impactos macroeconémicos. Pert: BBVA Re-
search, (2019), 10.

21. Una oportunidad para todos. Los migrantes y refugiados venezolanos y el desarrollo del Pert.
Perti: Banco Mundial, 2019, 23.

22. Ibid.
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vulnerabilidad las cuales pueden potenciarse debido a la condicién de migrantes y
refugiados.

1.1.2.3 Informalidad laboral

A pesar de que la fuerza laboral venezolana estd principalmente calificada, la infor-
malidad afecta al 89% de los inmigrantes venezolanos®. Quienes como trabajado-
res dependientes no cuentan con contrato, mientras que el 97% no tienen seguro de
salud otorgado por el empleador* aun cuando trabajan un promedio de 60 horas a
la semana, frente a las 41 horas que trabaja la poblacion peruana, haciendo un equi-
valente de 12 horas laboradas por dia. Sumandole a ello, los problemas cada vez mads
frecuentes relacionados al pago, puesto que los indicadores sefialan que el 23% de las
personas venezolanas han declarado haber presentado estos problemas, refiriéndose
a que recibieron menos de lo pactado o no se les pagé®. Asimismo, pese a que tienen
jornadas laborales mas largas, los venezolanos perciben en promedio 952 soles, ga-
nando por hora un 37% menos que sus iguales peruanos®.

Esto se debe entre otras cosas a que no cuentan con el permiso legal correspon-
diente para poder trabajar, puesto que el 52% de las personas venezolanas son solici-
tantes del PTP? el cual tiene una vigencia de un afo y les permite acceder al mercado
laboral formal.

1.1.2.4 Acceso a la salud

El sistema de salud peruano presenta deficiencias en la prestacion de servicios pre-
existentes a la llegada de los migrantes venezolanos, visibilizada en la poca inversién
publica y privada para el sector salud, aunado a la falta de profesionales de la salud®.
A pesar que el 89% de migrantes venezolanos no padecen de enfermedades cronicas,
del 11% que, si las sufren, el 78% no recibi6 ningtin tratamiento en el 2018%.
Asimismo, cuando se ven afectados por la recaida de alguna enfermedad crénica,
accidente, o algun problema de salud no recurren a los centros médicos, pues el 55% de

23. Ibid.
24. Ibid.
2s. Ibid.
26. Ibid.
27. Ibid., 12.

28. Seguin el informe del Banco Mundial, en el 2018 la inversion publica representd el 5.5% respecto
al PBI, muy por debajo de paises como Colombia con el 7,2% y Ecuador con el 9,2%.

29. Inmigracion Venezolana a Pert: Caracteristicas e impactos macroecondmicos. Perti: BBVA Re-
search. (2019), p. 20.
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ellos tratan de confiar en el tratamiento que se les brinda en las farmacias o boticas™ al
no contar con un seguro de salud que los respalde y la cantidad de dinero que implica-
ria acudir a un hospital. Respecto a ello, las cifras de personas venezolanas que cuentan
con seguro de salud son alarmantes, solo el 8% del tienen acceso a una atencion formal
y de ellos el 4.6%' cuentan con acceso al Seguro Integral de Salud (SIS).

La falta de recursos se destaca como la razén mas importante para no acceder a la
atencion en salud formal, el 65% de las personas venezolanas que no buscaron aten-
cion, senalaron que el motivo fue la falta de dinero*. La falta de seguro médico su-
mado a la poca disponibilidad monetaria coloca a los migrantes venezolanos en una
situacion de vulnerabilidad ante la presencia de alguna enfermedad o accidente que
se pueda presentar, vulnerabilidad que se acrecienta con la presencia del COVID-19.

Por ello, si bien el 92% de la poblacién venezolana no cuenta con un seguro de
salud®, debido a las trabas que existen a nivel institucional para poder tramitar el SIS
solo con el PTP u otros documentos distintos al Carné de Extranjeria. Esto repercute
de manera diferenciada a las mujeres venezolanas, puesto que enfrentan limitaciones
al acceso a métodos de planificacion familiar, y asistencia a controles de embarazo.

Segtn la ENPOVE, el 62% de las mujeres venezolanas en edad reproductiva no
tienen acceso a métodos anticonceptivos y solo el 21% de mujeres mayores de 15
afos se encuentra usando algun tipo de método de proteccion®. Esta ultima cifra es
alarmante, cuando se hace el contraste con la cantidad de mujeres peruanas que se
encuentran usando un método moderno de planificacion, que es de 55% de acuerdo
a los resultados vertidos en la Encuesta Demografica y de Salud Familiar realizada
por INEI en el 2019%.

1.2 Los migrantes venezolanos en Per frente a la pandemia

Respecto a la situacion de los migrantes venezolanos a raiz de la pandemia CO-
VID-19, el embajador de Venezuela en Perd, Carlos Scull, indicé que tras la decla-

30. Ibid.

31. Banco Mundial. Una oportunidad para todos. Los migrantes y refugiados venezolanos y el de-
sarrollo del Peru. Peru. (2019), p.139.

32. 1bid.

33. Segun el informe de la Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM), para febrero del
2020 representaban al 55.2% del flujo migratorio.

34. Banco Mundial. Una oportunidad para todos. Los migrantes y refugiados venezolanos y el desa-
rrollo del Perii, (2019), p. 200.

35. INEI, Informe Perii: Indicadores de Resultados de los Programas Presupuestales, Primer Semestre,
(2019), p. 100.
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ratoria de Estado de Emergencia anunciado el 14 de marzo, mas de 800.000 venezo-
lanos se vieron afectados®. En esa misma linea, la organizacién Unién Venezolana
sefialé la necesidad de buscar mecanismos internos o apoyarse en la cooperacion
internacional para que, la poblacién venezolana también pueda acceder a algun be-
neficio para sobrellevar el estado de emergencia e indicé que el 33% de ellos habrian
perdido su trabajo a raiz de la pandemia®’.

Ante la falta de politicas de orden interno que incluyan a los migrantes vene-
zolanos, la Amnistia Internacional inst6 al Gobierno el incluir a los extranjeros en
situacion de vulnerabilidad en las medidas de asistencia social para hacer frente al
COVID-19%.

Asimismo, el exministro de Relaciones Exteriores, Gustavo Meza-Cuadra, se pro-
nuncio agradeciendo a la oficina de la ONU en Pert, la Agencia de las Naciones Uni-
das para los Refugiados (ACNUR), la Organizacion Internacional para las Migracio-
nes (OIM), la Union Europea (UE) y Save the Children “por la creacion de un fondo
para asistir a ciudadanos venezolanos en situacion de necesidad y que requieran de
mayor apoyo”*’. Este fondo tuvo como objetivo la entrega de un subsidio “en una es-
cala menor” al del bono de 380 soles entregado a las familias peruanas en condiciones
de pobreza y extrema pobreza®.

También agencias internacionales entregaron canastas de alimentos y agua que
provenian de donaciones del sector privado denominado frente empresarial Hombro
a Hombro que se dieron a 5000 familias de migrantes y refugiados en situacion de
extrema vulnerabilidad en coordinacion con el Instituto Nacional de Defensa Civil*'.

Del mismo modo, UNICEEF, puso en marcha, por primera vez en Perd, un progra-
ma de transferencias econdmicas multipropdsito no condicionadas destinadas espe-
cificamente a familias venezolanas lo cual, implicé la transferencia mensual de 760

36. Gestion, “3Bono familiar por emergencia sanitaria incluye a venezolanos?”, Gestién Peru, (20 de
marzo de 2020).

37. NTN24, “33 % de los venezolanos en Peru perdi6 su empleo en medio de pandemia.’, ntn24.com,
(29 de marzo de 2020).

38. Amnistia Internacional Peru, “Esta accién exhorta al gobierno peruano a tomar medidas ur-
gentes en favor de grupos vulnerables, entre ellos la poblacién refugiada, protegiendo el derecho a la
vivienda en el contexto de la COVID-19.” Amnistia Internacional Perii, 29 de mayo de 2020.

39. Andina. “Canciller agradece apoyo de organismos internacionales para atender a venezolanos”,
Andina: Agencia peruana de noticias, (1 de abril de 2020).

40. La Republica, “Migrantes venezolanos en Pert recibirdn bono econémico ante emergencia sani-
taria’, La Republica, (1 de abril de 2020).

41. Naciones Unidas, “Pert y la ONU se alian para ayudar a los refugiados y migrantes venezolanos
afectados por el coronavirus”, Noticias ONU, (17 de abril 2020).
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soles durante cuatro meses. El unico criterio para seleccionar a las familias es que ten-
gan nifos, nifas, adolescentes o mujeres en periodo de embarazo o lactancia. Hasta
diciembre del afio 2020, 400 familias en Lima Norte recibieron las transferencias*’.

2, Estandares, principios y derechos involucrados

2.1 La migracién como situaciéon de vulnerabilidad

Migrar, es decir, dejar un Estado con el propésito de trasladarse a otro y establecerse
en é1*; coloca a la persona en una situaciéon de vulnerabilidad. Al encontrarse en un
Estado ajeno se presentan dificultades como la diferencia de idioma, costumbres y
cultura que permiten la reproduccién de condiciones de vulnerabilidad tales como
los prejuicios que resultan en discriminaciéon*. Esto dificulta su integracion a la so-
ciedad y conlleva a la impunidad de las violaciones a sus derechos humanos®.

Esta vulnerabilidad es mantenida por situaciones de iure (desigualdades entre na-
cionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales). Es asi
que, se establecen diferencias en el acceso a los recursos publicos administrados por
el Estado entre nacionales y extranjeros*. Claro ejemplo es que, en Pert el acceso al
Sistema Integral de Salud gratuito, en el caso de las personas extranjeras tiene ma-
tices. Asi se permite la inscripcion solo de extranjeros que cuentan con Carné de
Extranjeria por alguna residencia o por el reconocimiento del refugio. Ademas, hay
ciertas circunstancia en las cuales una persona puede afiliarse directamente sin tener
el Carné: madres durante el periodo de embarazo hasta los 42 dias después de dar a
luz; las y los menores de 5 anos; estudiantes que accedan a Qali Warma; beneficiarios
de reparaciones en salud y de la Comisién Interamericana de los Derechos Humanos;
presos; personas en un Centro Juvenil de diagndstico y rehabilitacion; personas en
situacion de calle, bomberos; si se es ciudadano ecuatoriano y se encuentra en Pert;

42. Alcédzar, B. “En Peru, familias migrantes hacen frente a la pandemia gracias a las transferencias
de efectivo”, UNICEF, (16 de diciembre de 2020).

43. Corte IDH, Opinion Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, “Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados”, Serie A, nim. 18, parr. 69.

44. Asamblea General de las Naciones Unidas, Resolucion A/RES/54/166 sobre “Proteccion de los
migrantes”. 24 de febrero de 2000.

45. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 113.
46. Ibid., parr. 112.
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grupos de vulnerabilidad sanitaria (VIH- SIDA, TBC y discapacidad severa) y perso-
nas con diagnostico o sospecha de COVID-19".

Sin embargo, la situacion de los migrantes irregulares —sea por no haber respe-
tado las normas de ingreso o por haber permanecido mas del tiempo autorizado-
es especialmente preocupante®®, pues se encuentran mas expuestos a las violaciones
potenciales o reales de sus derechos, presentando asi un nivel elevado de desprotec-
cion®. Por ejemplo, la Defensoria del Pueblo de Perti menciona que la irregularidad
coloca a las personas migrantes en un plano complejo, el cual da paso a condiciones
informales y abusivas de empleo, practicas de discriminacion y xenofébicas, ademas
de exposicion a las redes de trata y trafico™. Si bien, los Estados pueden otorgar un
trato diferenciado entre los migrantes documentados e indocumentados o entre mi-
grantes y nacionales, este siempre debe ser razonable, objetivo y proporcional, y no
debe perjudicar los derechos humanos.”' En consecuencia, el Estado esta obligado a
respetar y garantizar la igualdad y no discriminacién independientemente del estatus
migratorio de una persona dentro de su territorio, asi lo ha entendido Peru en su
legislacion nacional®?.

2.2 Estandares de Igualdad y no Discriminacion para las politicas estatales

El principio-derecho de igualdad y no discriminacién ha sido reconocido por el
Derecho Internacional como una norma ius cogens, es decir, una norma imperativa
sobre la cual descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e inter-
nacional™ y sobre la cual los Estados tienen prohibido pactar en contrario.

47. Gobierno del Peru. Afiliarse al SIS Gratuito, acceso el 22 de noviembre de 2022, https://www.
gob.pe/132-afiliarte-al-sis-gratuito-requisitos.

48. Tribunal Constitucional. EXP N ° 02744 2015-PA/TC. 8.

49. Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, Sentencia de 25 de noviembre de 2013,
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, nim. 272, parr. 128.

so. Defensoria del Pueblo. Poblacién migrante, acceso el 22 de noviembre de 2022, https://www.
defensoria.gob.pe/grupos_de_proteccion/poblacion-migrante/.

s1. Corte IDH, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana,
Sentencia de 28 de agosto de 2014, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C,
No. 282, parr. 402.

s52. Decreto Legislativo N° 1350, de 07 de enero del 2017 (El Peruano de 07 de enero de 2017).
Principio VIIIL.

53. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 101.
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Este derecho implica el deber de los Estados de abstenerse de realizar acciones que
de cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de
discriminacion de jure o de facto™.

Desde una perspectiva formal, esta norma no implica que toda distincion deba ser
discriminatoria per se sino que esta debe tener una justificacion objetiva y razonable
destinada a lograr un fin legitimo; asimismo, debe ser proporcional a dicho fin®.
En ese sentido, las normas de derechos humanos sefialan un conjunto de criterios
prohibidos de discriminacién. Siendo uno de estos la nacionalidad, por la cual los
Estados no pueden discriminar, o tolerar situaciones discriminatorias, en perjuicio
de las personas migrantes’.

Sin embargo, una perspectiva material de este derecho, parte del reconocimiento
de que ciertos sectores de la poblacion requieren la adopcidon de medidas especiales
de equiparacion®, en razén de las desigualdades histéricas que han vivido.

Una forma de lograr esta equiparacion es a través de las politicas publicas, las cua-
les conforme a lo sefialado por la Comision Interamericana de Derechos Humanos,
tienen tres dimensiones que deben tomarse en consideracién. Por una parte, implica
que el Estado debe adoptar medidas fundadas en el reconocimiento de la dignidad y
derechos de todas las personas en condiciones de igualdad y sin distincién alguna. En
segundo lugar, se refiere a que es necesario disefiar mecanismos y herramientas bajo
un enfoque diferenciado el cual atienda las condiciones particulares de determinadas
personas, grupos o poblaciones, a fin de garantizar una proteccion suficiente para
lograr la igualdad sustantiva. Por ultimo, esta nocién de igualdad requiere la activa
participacion de las personas, grupos y poblaciones en situaciéon de discriminacién
histérica en el disefio de politicas publicas que les conciernen®®.

En ese sentido, las personas migrantes se encuentran en una situaciéon de vulne-
rabilidad por su diferencia de poder frente a los nacionales o residentes. Esta condi-
cion de vulnerabilidad tiene una dimension ideoldgica y se presenta en un contexto
histérico que es distinto para cada Estado, y es mantenida por situaciones de jure

54. Corte IDH, Caso Jenkins Vs. Argentina, Sentencia de 26 de noviembre de 2019, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C, No. 397, parr. 91.

55. Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panama, Sentencia de 23 de noviembre de 2010, Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 218, parr. 248.

56. Ibid.

57. CIDH, Politicas publicas con enfoque de derechos humanos. OEA/Ser.L/V/II, doc. 191, 15 sep-
tiembre 2018, parr. 47.

58. Ibid., p. 21.
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(desigualdades entre nacionales y extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades
estructurales)™.

Por todo lo mencionado, resulta necesario que los Estados implementen medidas
para lograr la igualdad tanto desde una perspectiva formal, a partir de la emision de
normas cuyo contenido no sea discriminatorio contra las personas migrantes; asi
como desde una perspectiva material que incluya medidas afirmativas —como las po-
liticas publicas— que transformen las causas estructurales de discriminacion social
hacia estas personas.

La crisis sanitaria provocada por el COVID-19 no puede ser pretexto para que
estas obligaciones queden en el olvido. En ese sentido, la Comisién Interamericana
ha sefialado que las politicas y medidas que se adopten deben basarse en un enfoque
de derechos humanos el cual contemple la universalidad e inalienabilidad de estos,
asi como la igualdad y no discriminacién y la inclusion®. Es por ello que, hace hinca-
pié en que se debe incluir expresamente a las poblaciones en situacién de movilidad
humana en las politicas y acciones de recuperaciéon econémica, que sean necesarias
en todos los momentos de la crisis generada por la pandemia®’.

De ello, se puede concluir que los Estados -como Pert- deben tener como brujula
durante esta pandemia el respeto a derechos tan basicos como la igualdad y no discri-
minacion hacia los migrantes. Para ello, es necesario que no se emitan normas en don-
de se los excluyan de las politicas publicas que puedan ayudar a paliar la crisis actual.

2.3 Renta basica y derecho a la seguridad social

Las situaciones de exclusion, pobreza y extrema pobreza, asi como los desastres na-
turales y acciones humanas dafiinas son objeto de una latente preocupacion, pues
termina colocando en situacion vulnerable a quienes no tienen recurso; incluso ain
mas en el contexto de la pandemia. En conciencia de ello la postura de Luigi Ferrajoli
toma relevancia, ¢l defiende la idea de que el sistema no debe limitarse a las garantias
negativas, sino que son necesarias las garantias positivas las cuales aseguren la super-
vivencia de la persona en sus condiciones materiales y sociales®.

Por tal motivo, no es sorprendente el interés y apuesta por la renta basica con la
cual se busca proveer de prestaciones econdmicas a la poblacion. Hay dos posturas en

59. Corte IDH, Opinién Consultiva OC-18/03, parr. 112.

60. CIDH, Resolucién 1/2020: Pandemia y Derechos Humanos en las América, 10 de abril de
2020, 9.

61. Ibid., p. 19.

62. Luigi Ferrajoli, Principia iuris. Teoria del derecho y de la democracia. Vol. 2 Teoria de la demo-
cracia. Madrid: Trotta (2011), parr. 391.
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defensa de esta politica; la primera, es la renta bésica restringida, la cual contempla
“un salario minimo garantizado inicamente a los necesitados, previa acreditacion
de que carecen [de] una renta suficiente para sobrevivir y/o de otras condiciones™®.
Por otro lado, la segunda es abierta e indistinta porque pretende otorgar un salario
minimo a toda la ciudadania, que posteriormente se recuperaria mediante el fisco®.

Estas posturas buscan salvaguardar el derecho a la vida digna, salud, entre otros,
basandose en el derecho a la proteccion social®®, todos ellos son ampliamente acep-
tados y estipulados en tratados de derechos humanos® y constituciones. Pert no es
la excepcién pues no solo son vinculantes los instrumentos internacionales men-
cionados, sino que en el articulo 10 de su Carta Magna®’ se reconoce el derecho a la
seguridad social que ha de ser interpretada acorde con el principio de solidaridad,
universalidad y progresividad para el mantenimiento y elevacion de la calidad de
vida®®. Ademds, la jurisprudencia ha precisado que se requiere de la presencia del Es-
tado de Necesidad que condicione el otorgamiento de una prestacién pecuniaria y/o
asistencial®. A ello, hay que afiadirle que la condicion debe interpretarse en conjunto
con el previo principio desarrollado de igualdad y no discriminacion, por lo tanto,
personas en condicion de pobreza o extrema pobreza estain comprendidas de forma
valida para recibir tal apoyo.

De esta lectura, podemos concluir que el derecho a la renta basica queda respal-
dado por el ordenamiento juridico peruano en aras de su compromiso con la defensa

63. Cavas Martinez, F. y Sempere Navarro, A. V. “Capitulo I: El ingreso minimo vital en el marco de
las politicas publicas de proteccion social: consideraciones generales”, en El ingreso minimo vital. Una
perspectiva global: regulacion estatal, derecho comparado y conexién con rentas minimas autonémicas,
ed. por Faustino Cavas Martinez y Belén Garcia Romero (Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del
Estado, 2021), pp. 25-54, 27.

64. Ferrajoli, Principia iuris, p. 392.

65. Ana L. Pérez Campos, “El tratamiento de las rentas minimas en las instituciones internacionales
y Europa?, en El ingreso minimo vital. Una perspectiva global: regulacion estatal, derecho comparado
y conexion con rentas minimas autondémicas, ed. Faustino Cavas Martinez y Belén Garcia Romero,
(Madrid: Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, 2021), pp. 55-90, 58.

66. Pacto Internacional de los Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, articulo 9°. Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, articulo XVI. Protocolo Adicional a la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos en materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales
(Protocolo de San Salvador), articulo 9°. Convenio OIT N° 102 sobre la Seguridad Social.

67. Constitucién Politica. Articulo 10. -Derecho a la Seguridad Social: El Estado reconoce el de-
recho universal y progresivo de toda persona a la seguridad social, para su proteccion frente a las
contingencias que precise la ley y para la elevacion de su calidad de vida.

68. Tribunal Constitucional. STC N° 1417- 2005-TC. F. 30.
69. Ibid.
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de la persona humana y su dignidad. Por ello, no solo debe a quienes estdn bajo su
jurisdiccién garantias negativas sino también positivas; asi en concordancia con la
clausula apertus del articulo 3 de la Constitucion’, el derecho a la renta basica es
necesaria para salvaguardar la dignidad de personas vulnerables sin discriminacién
de cualquier indole.

2.4 Derecho ala salud y la Politica Nacional de Salud

El derecho a la salud esta protegido por el articulo 7 de la Constitucién que reconoce
este derecho a la totalidad de poblacién, al medio familiar y a la comunidad. Asimis-
mo, el articulo 9 establece las directrices de la Politica Nacional de Salud, la cual debe
ser plural y descentralizada, de tal forma que sea accesible y adecuada para el comun
de las personas de manera equitativa.

Anteriormente, el derecho a la salud dependia de los derechos de la vida e integri-
dad. Sin embargo, en el aflo 2006 se reconoci6 su autonomia ius fundamental inde-
pendizandose de las afectaciones previas a otros derechos’’. En ese sentido, el Tribu-
nal Constitucional, al igual que la Corte Interamericana’, estableci6 que el derecho a
la salud no solo es entendido como la obligacién de preservar la vida en condiciones
dignas™, sino que requiere de una maxima proteccion pues actia como condicion
fundamental para ejercer la autonomia personal plenamente. Tal es el caso de la obli-
gacion especial del Estado de priorizar la atencién en salud de poblacién pobre o en
extrema pobreza debido a los altos costos de ciertos tratamientos’.

En esa linea, el intérprete ha analizado las exigencias de este derecho apoyandose
en el principio de equidad que nos plantea el articulo 9 de la Constitucion. Este prin-
cipio demanda “la ausencia de diferencias sistematicas y potencialmente remediables
en uno o mas aspectos de la salud”’; ademds exhorta que el Estado adopte medi-

70. Constitucidn Politica. Articulo 3. -Derechos Constitucionales. Niimerus Apertus: La enu-
meracion de los derechos establecidos en este capitulo no excluye los demas que la Constitucion
garantiza, ni otros de naturaleza andloga o que se fundan en la dignidad del hombre, o0 en los
principios de soberania del pueblo, del Estado democratico de derecho y de la forma republicana
de gobierno.

71. Tribunal Constitucional. STC 5842-2006-PHC/TC. F. 48.

72. Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No.
8 de marzo de 2018, parr. 118.

73. Tribunal Constitucional. STC 2945-2003-PA/TC. fj.22.

74. Leén Florian, E J. “El derecho a la salud en la jurisprudencia del TC peruano., Pensamiento
Constitucional 19 (2014): 389-420.

75. Tribunal Constitucional. STC 0033-2010-PI/TC fj. 32.
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das enfocadas especialmente en las poblaciones vulnerables, sobre todo aquellas que
cuentan con bajo recurso econémico”.

Asi, el Tribunal Constitucional reconoce una serie de elementos que constituyen
el contenido esencial del principio: 1. La exigencia de enfrentar las desigualdades
sociales que tienen un efecto negativo y que dificultan el logro de una buena salud
pues este derecho se hace extensivo a factores como la alimentacion, la vivienda, etc.
2. Considerar la interdependencia de los derechos fundamentales que tiene inciden-
cia en el goce de la salud como son los derechos a la alimentacion, a la igualdad, la
educacion, etc. 3. La posibilidad de acceder a los servicios de salud de modo integral.
4. El respeto por el principio de no discriminacion tanto en igualdad de forma como
igualdad de trato. 5. Exige la asignacion de recursos para la salud y una distribucién
equitativa de los recursos a través de la solidaridad .

Finalmente, tanto el Tribunal Constitucional’”® como la Corte Interamericana’”
han explicado que garantizar un trato igualitario es una condicién transversal en
cuanto al derecho a la salud.

3. Anadlisis de los bonos estatales en relacion con los migrantes venezolanos

3.1 Bonos como politica publica

Segun el autor Raul Veldsquez una politica publica es “un proceso integrador de de-
cisiones, acciones, inacciones, acuerdos e instrumentos, adelantado por autoridades
publicas con la participacion eventual de los particulares, y encaminado a solucionar
0 prevenir una situaciéon definida como problematica” Es decir, las politicas publicas
son un conjunto de acciones tomadas por los Estados para responder ante un pro-
blema publico que afecta a un gran margen de la poblacién y, por consiguiente, al
Estado, dado que este responde a las necesidades de la misma.

Es asi que, la emision de sumas dinerarias en forma de bonos como politica pu-
blica tiene entre sus objetivos proteger el derecho a la salud de la poblacién, enten-
dida desde un punto de vista amplio, que implica la proteccion de la alimentacion,
vivienda, entre otros derechos relacionados. Las politicas publicas son un conjunto
de acciones tomadas por los Estados para responder ante un problema publico que
afecta a un gran margen de la poblacién y por consiguiente al Estado, dado que, como
se mencion6 anteriormente, a este corresponde a las necesidades de la misma.

76. Ibid., fj.11.

77. Ibid., fj. 34.

78. Ibid., 1.8.

79. Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile, parr. 122.
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La CIDH entiende una politica ptblica con enfoque de derechos humanos como
“el conjunto de decisiones y acciones que el Estado disefia, implementa, monitorea y
evaltia —a partir de un proceso permanente de inclusion, deliberacion y participacion
social efectiva- con el objeto de proteger, promover, respetar y garantizar los dere-
chos humanos de todas las personas, grupos y colectividades que conforman la so-
ciedad, bajo los principios de igualdad y no discriminacion, universalidad, acceso a la
justicia, rendicion de cuentas, transparencia, transversalidad, e intersectorialidad”.

Posteriormente, en el apartado 3.4., analizaremos si la politica de los bonos tiene
un enfoque dirigido a los derechos humanos.

3.2 Bonos emitidos por Peru

El Estado a través de diversos Decretos de Urgencia ha otorgado subsidios moneta-
rios como una medida para paliar los efectos que el aislamiento voluntario ha oca-
sionado en la economia de los hogares y familias pertenecientes a los sectores mas
vulnerables de nuestro pais. Es inevitable concluir, que los bonos son manifestacién
del derecho a la renta minima para sobrevivir y salvaguardar la vida, el derecho a la
salud ante el peligro de contagio y muerte por COVID-19, y otros derechos conexos
de las familias en pobreza o extrema pobreza que no pueden solventar su necesidad
en la pandemia.

Es asi, como a lo largo de la cuarentena se han hecho entrega de 4 bonos: el bono
“Yo me quedo en casa’, el bono “Trabajador independiente’, el bono familiar univer-
sal y el bono rural. Para efectos de este articulo, seran estudiados los tres primeros
bonos, pues la zona donde se encuentran las personas beneficiarias es la zona urbana,
donde habita el comun de los migrantes venezolanos.

En ese sentido, se ha elaborado un cuadro a fin de determinar cudles son los re-
quisitos exigidos por los diversos decretos de urgencia para poder ser beneficiario de
estas ayudas sociales y la naturaleza de los mismos.

80. CIDH. Politicas puiblicas con enfoque de derechos humanos, parr. 231.
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Cuadro informativo sobre los bonos emitidos por el Estado peruano

Nombre | Origen | Monto | Requisitos
Decreto de Urgencia | Ter cobro: S/. Estar clasificado como pobre o pobre extremo en el padrén del
N°027-2020 del 16 | 380. SISFOH.
de marzo de 2020
Bono Vi Subsidio 2do cobro:
ono o me ” complementario $/.380
quedo en casa
Decreto de Urgencia | *Sino se cobré
N°044-2020 del 21 | el primer
de abril de 2020. bono, estos
se suman: S/.
760.
Decreto de Urgencia | S/.760. « Elhogar debe estar calificado como No Pobre, segtin el SISFOH.
N° 033-2020 del 27 Ademés, debe ubicarse en los dmbitos geogréficos con mayor
de marzo de 2020. vulnerabilidad sanitaria de acuerdo con el Ministerio de Salud
(Minsa).
No puede ser beneficiario de los programas Juntos, Pension 65
o Contigo.
« No puedes haber recibido el bono otorgado por el Ministerio de
Bono Desarrollo e Inclusién Social (Midis), segtin Decreto de Urgencia
Independiente N° 027-2020.
Esgg?fgzgrg:{' 1( Ba + Los miembros del hogar no deben encontrarse registrados
de abril de 2020 como trabajadores dependientes del sector publico o privado.
« Los miembros del hogar no deben generar ingresos mayores a
$/1,200 soles.
Los miembros del hogar no deben ser alcaldes, gobernadores
regionales o congresistas.
Decreto de Urgencia | S/.760. +Aquellos hogares en condicién de pobreza y pobreza extrema
N°52-2020. de acuerdo con el SISFOH.
Aquellos hogares beneficiarios del programa nacional de apoyo
directo a los més pobres —juntos, y/o0 aquellos hogares con
algun integrante que sea beneficiario del programa nacional
de asistencia solidaria Pension 65 y/o aquellos hogares con
. algun integrante que sea beneficiario del programa nacional
Bono Universal o -
Familiar de entrega de la pensién no contributiva a personas con

discapacidad severa en situacion de pobreza— contigo a cargo
del ministerio de desarrollo e inclusion social.

Aquellos hogares que no estan comprendidos entre los literales
precedentes, pero que no se encuentren registrados en el
aplicativo de registro centralizado de planillas y de datos del
sector publico, 0 en la planilla privada, exceptuando a los
pensionistas y a la modalidad formativa.
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De acuerdo al cuadro presentado, estos bonos establecen clausulas especificas de
seleccion, priorizando los hogares en condicién de pobreza y pobreza extrema de
acuerdo al SISFOH, o aquellos hogares donde alguno de sus integrantes sea bene-
ficiario del Programa Pension 65, o beneficiarios del Programa Nacional de Apoyo
Directo a los mas Pobres -JUNTOS o del Programa Nacional de Entrega de la Pen-
sién no Contributiva a Personas con Discapacidad Severa en Situaciéon de Pobreza
-CONTIGO®, programas que tienen como requisito para poder afiliarse, acreditar
la condicion de pobreza o pobreza extrema a través del SISFOH.

Para poder acceder a cualquiera de estas ayudas economicas, el estar inscrito en
el SISFOH funge como requisito esencial y es alli donde esta afiliaciéon cobra una
especial importancia para las personas que se encuentran viviendo situaciones de
crisis econdmica producto de la pandemia y aspiran a obtener estos bonos para po-
der subsistir y alimentar a sus familias. Situacion que es compartida por las personas
migrantes venezolanas que han encontrado en el Peru la posibilidad de comenzar
nuevamente y que la pandemia las ha dejado en un estado de total indefension, al
haber perdido todo sustento econdémico por tiempo indefinido en un pais que no es
el suyo, dependiendo de la ayuda humanitaria para poder subsistir.

3.3 Procedimiento para la afiliacién al SISFOH de los migrantes

La normativa con la que opera el SISFOH es determinante sobre los documentos que
comprueban la identidad de las personas solicitantes. Con respecto a la afiliacion de
las personas extranjeras; es a través de la Resolucion Ministerial N° 304-2018-MIDIS
que modifica la Directiva N° 006-2017-MIDIS “Directiva que regula la operativi-
dad del Sistema de Focalizacion de Hogares-SISFOH?, la cual especifica las entidades
competentes®” que estan a cargo de la validacion de la identidad de un tipo especifico
de extranjeros elegibles para la afiliacion, que seran aquellos que posean la calidad de
residentes, dejando que estas autoridades sean las que determinen cual sera el docu-
mento de identidad valido para probar esta condicion. Sin embargo, el 10 de febrero
del 2020, mediante Resoluciéon Ministerial N° 032-2020-MIDIS se derogé la anterior
directiva, especificando que el unico documento valido para confirmar la identidad
de los extranjeros residentes elegibles es el Carné de Extranjeria.

La Defensoria del Pueblo ha mostrado preocupacion por la falta de actualizacion
del SISFOH vy los efectos sumamente importantes que han generado dentro de la
reparticion de los bonos de ayuda social, pues producto de ello se “[ha] favorecido
a ciudadanos/as que ya no se encuentran en condicién de pobreza o, de lo contrario

81. Decreto de Urgencia 52-2020 de 5 de mayo de 2020 (E! Peruano de 5 de mayo de 2020).

82. Modificacion al numeral 7.4 de la Directiva N° 006-2017-MIDIS: “Directiva que regula la ope-
ratividad del Sistema de Focalizacion de hogares”

90



BIENAL DE DERECHOS HUMANOS
(2024) - PAGS. 73-102

ha dejado de beneficiar a hogares cuya situacion ha variado (reclusion, enfermedad,
migracion, albergados)”® (el subrayado es agregado nuestro).

Ante lo mencionado anteriormente, es pertinente traer a colacion la definicion del
principio de solidaridad, con el objetivo de que las politicas publicas dictadas por el
Estado peruano sean evaluadas bajo esta Optica. En ese sentido, la solidaridad es un
principio relevante en el ambito publico, y se encuentra fundado en la dignidad hu-
mana, derecho desde el cual se justifica la existencia de dos obligaciones morales de
solidaridad, a saber: la obligacién moral de ser solidarios con aquellos que se encuen-
tran en una situacion de dafio a su integridad fisica y moral. Y la obligaciéon moral de
ser solidarios con los sujetos morales que no participan en igualdad de condiciones
en todos los dmbitos sociales (principalmente en el ambito politico)®.

Asi, respecto a las personas migrantes, el principio de solidaridad establece que,
si bien los Estados pueden establecer limites a sus politicas ptblicas, también plantea
que tipo de discriminacién en la seleccién de los sujetos es admisible desde un punto
de vista moral. Sobre esto, que el Estado solo permita el Carné de Extranjeria como
documento valido para confirmar la identidad de los extranjeros residentes elegibles
dentro del SISFOH, coloca a las personas migrantes con otras condiciones juridicas,
como los solicitantes de refugio, o aquellas personas que atin cuentan con CPP, en
una posicion de vulnerabilidad que no cuenta una justificacion adecuada. Al deberse
que el SISFOH ha sido creado justamente para poder identificar a aquellos sectores
de la poblacion que se encuentran en una situacion de vulnerabilidad.

Por lo ya mencionado, la Ley de Migraciéon no cumple con el principio de solida-
ridad que deberian tener los estados ante personas que se encuentran en situacion de
extrema vulnerabilidad producto de la necesidad de migrar.

3.4 Medidas de proteccién social para la poblacién migrante a nivel latinoamericano
frente a la pandemia

3.4.1 Colombia

A enero de 2021, Colombia es el pais con mayor recepcion de poblaciéon migrante
venezolana con un estimado de 1.72 millones de migrantes recibidos®. Para apaliar

83. Defensoria del Pueblo del Peru. Serie Informes Especiales N° 025-2020-DP: Entrega de bonos a
hogares en el contexto de la emergencia por la COVID-19: Dificultades y recomendaciones. (2020), p.14.

84. Roig de Asis, Rafael. «Derechos humanos, inmigracion y solidaridad razonable» Instituto de
Derechos Humanos Bartolomé de las Casas, (2003): 62-63.

85. Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela, RMRP 2021. Plan de
respuesta regional Enero-Diciembre 2021 (Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para
Refugiados y Migrantes de Venezuela, 2021), p. 113.
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la ola migratoria, el Estado colombiano ha adoptado diversas medidas. Es asi que,
el afio 2017 se emitio la Resolucidon 5797% por medio de la cual se cred el Permiso
Especial de Permanencia (PEP). Dicho permiso tiene una vigencia de 2 afios prorro-
gables y ha permitido la regularizacion de migrantes venezolanos, asi como también
su acceso a la educacion, atencion médica y empleo formal.

Asimismo, entre el 21 de diciembre de 2018 y finales de septiembre de 2019, mas
de 340.00070 personas venezolanas en transito se beneficiaron del Permiso Especial de
Transito (PIP-TT, Permiso de Ingreso y Permanencia de Transito Temporal)*’. Que les
permite el transito regular durante un periodo de 15 dias a través de Colombia hacia
otros paises, promoviendo la movilidad segura y regular, reduciendo asi los riesgos aso-
ciados que implican caminar por areas inseguras del pais®. En el mes de enero de 2020 se
implementd el Permiso Especial de Permanencia para el Fomento de la Formalizacion®.

Pese a estas medidas, muchas personas migrantes venezolanas vivian en situacién
de vulnerabilidad. Esta precaria situaciéon empeord con la llegada de la pandemia de
COVID-19. Esto queddé demostrado con la tercera ronda de la Evaluacion Conjunta de
Necesidades (JNA III) realizada en julio de 2020 por la plataforma nacional en Colom-
bia, conocida como Grupo Interagencial sobre Flujos Migratorios Mixtos (GIFMM),
el cual muestra que las condiciones de vida de las personas refugiadas y migrantes con
vocacion de permanencia en Colombia se han deteriorado significativamente tras la
introduccién de las medidas de aislamiento preventivo por la COVID-19. La pérdida
de ingresos provenientes de empleos formales e informales ha disminuido su capacidad
de acceder a bienes y servicios basicos, como alimentacion, salud y educacion: el 60%
de los hogares declard tener una fuente de ingresos procedente de un empleo, en com-
paracion con el 86% antes de la COVID-19. E1 69% de las personas encuestadas sefiald
que se habia visto privado de al menos una comida al dia de las tres necesarias, con el
60% de los hogares comiendo dos veces al dia, y el 9% comiendo solo una vez; el 42%
de los hogares encuestados declar6 haber tenido que pedir dinero en la calle®.

86. Resolucion 5797, de 25 de julio de 2017 por medio de la cual se crea un Permiso Especial de
Permanencia (Diario Oficial num. 50307 de 27 de julio de 2017).

87. Resolucion 3346 de 21 de diciembre de 2018 (Diario Oficial num. 50.818 de 26 de diciembre
de 2018).

88. Plataforma de Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta para
Refugiados y Migrantes 2020. Plataforma Regional de Coordinacién Interagencial para Refugiados y
Migrantes de Venezuela, (2020), p. 76.

89. Resolucion 289 de 30 de enero de 2020. Diario Oficial nim. 51.2013 de 31 de enero de 2020.

90. Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela, RMRP 2021. Plan de
respuesta regional Enero-Diciembre 2021. Plataforma Regional de Coordinacién Interagencial para
Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2021), p. 113.
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Para apaliar la vulnerabilidad generada en la poblacién colombiana por la pande-
mia, el Estado adopt6 medidas de proteccion social como el programa Ingreso Solidario
que fue creado para disminuir el impacto econdmico de la pandemia en las personas y
hogares en situacion de pobreza y vulnerabilidad, que no hacen parte de los programas
tradicionales de transferencias monetarias con cobertura en todo el territorio nacional
como Familias en Accién, Jévenes en Accién Colombia Mayor o el subsidio denomina-
do Devolucion del IVA. El disefio del programa previ6 la elegibilidad de migrantes ve-
nezolanos, el cual sélo permite la inclusién como beneficiarios de aquellos en posesion
del PEP y que cuenten con registro en el Sistema de Identificacién de Potenciales Bene-
ficiarios de Programas Sociales (SISBEN), cerca de 40 mil hogares migrantes resultaron
beneficiados, constituyéndose en el 2% del total de beneficiarios del programa®.

Otra medida a resaltar en materia migratoria es la publicacién del Decreto N°
216°* de 2021 con el objeto de establecer el Estatuto Temporal de Proteccién para
Migrantes Venezolanos bajo Régimen de Proteccion Temporal. Esta norma permite a
los venezolanos regularizados el ingreso al sistema de salud, tener acceso a educacion
y ser contratados de manera formal.

3.4.2 Chile

Segun cifras de ACNUR, Chile es el tercer pais con mayor nimero de migrantes ve-
nezolanos recibidos (457.3 mil a enero de 2021)*. Para regular la entrada y residencia
regular de las personas venezolanas, en el afio 2018, se cred la Visa de Responsabili-
dad Democratica. Esta consiste en una Visa de Residencia Temporal por un periodo
de tiempo de un afo y prorrogable por el mismo periodo. Durante el tiempo de su
emision, esta visa solo podia ser emitida desde Caracas y Puerto Ordaz, pero en 2019,
la posibilidad de solicitar esta visa se amplié hasta los consulados chilenos de todos
los paises®. Dicha via permite el acceso a derechos como el trabajo y seguridad social,
salud y educacion.

91. Centro Internacional de Politicas para el Crecimiento Inclusivo, Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia y Programa Mundial de
Alimentos , Proteccién social y la migracion venezolana en América Latina y el Caribe en el contexto
de COVID-19 Brasilia y Ciudad de Panama: Centro Internacional de Politicas para el Crecimiento
Inclusivo, Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia-Oficina Regional para América Latina y el
Caribe y Programa Mundial de Alimentos, (2021), p. 46.

92. Decreto 216 de 1 de marzo de 2021. Diario Oficial nim. 51.603 de 1 de marzo de 2021.

93. Plataforma de Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela, RMRP 2021. Plan de
respuesta regional Enero-Diciembre 2021. Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para
Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2021), p. 97.

94. Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta para
Refugiados y Migrantes 2020. Enero-Diciembre 2020. Plataforma Regional de Coordinacién Intera-
gencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2020), p. 66.
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Sin embargo, la introduccién de la visa consular de turismo en junio de 2019 ha
limitado la posibilidad de que las personas refugiadas y migrantes de Venezuela ac-
cedan al territorio y se beneficien de un estatus regular y, como resultado, ha afectado
el acceso a los derechos y servicios™.

Frente a la situacion de pandemia, se implementd el programa Ingreso Familiar
de Emergencia para otorgar una ayuda econémica mensual de 100.000 pesos (USD
207.2), a cada integrante (hasta un total de 4), a aquellos hogares cuyos ingresos for-
males e informales disminuyeron por la pandemia. Si bien, no se menciona explicita-
mente la inclusion de familias migrantes, el Indicador Socioeconémico de Emergen-
cia creado para medir la vulnerabilidad socioeconémica a corto plazo de las familias
que hacen parte del Registro Social de Hogares otorgaba el beneficio automatico a
aquellas que estan inscritas y permite la postulacion de aquellas que se registraron
recientemente y que cuenten con Clave Unica —contrasefia para tener acceso a los
servicios del estado— o numero de Cédula (RUT), el cual es un nimero de identifica-
cidn en el pais asignado a toda persona que estd inscrita en el registro civil —sea ésta
nacional o extranjera—**.

También se cred el programa Bono COVID-19 que se encontraba dirigido a per-
sonas con Subsidio Unico Familiar (SUF), familias del Sistema de Seguridades y
Oportunidades (SSyOO) y hogares 60% mas vulnerables que no reciban otros requi-
sitos. Este programa ofrecié un monto variable de 50 000 pesos chilenos (103.6 déla-
res) por familia SSyOO y hogares del 60% vulnerables. Las personas SUF recibieron
50.000 pesos por causante. Para las personas migrantes se solicitaba estar inscrito en
el Registro Social de Hogares y pertenecer al SUF o SSyOO?.

3.4.3 Ecuador

Ecuador en la actualidad es el cuarto pais con mayor niimero de personas migrantes
recibidas (415.8 mil a enero de 2021)*. Conforme lo sefiala RMRP, entre el 2016 y
mediados de 2019, Ecuador mantuvo una politica de puertas abiertas que permitié
que mas de 1.7 millones de personas refugiadas y migrantes de Venezuela ingresaran
al pais de manera regular. La entrada regular fue posible mediante la creaciéon de

95. Ibid.

96. Plataforma de Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta para
Refugiados y Migrantes 2020. Enero-Diciembre 2020. Plataforma Regional de Coordinacion Interagen-
cial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2020), p. 46.

97. Ibid., p. 45.

98. “Asi estan distribuidos los migrantes venezolanos en América Latina”, El Tiempo, acceso el 30
de julio de 2021, https://www.eltiempo.com/politica/los-paises-donde-estan-los-migrantes-venezo-
lanos-en-america-latina-2021-560544.
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un documento de identidad emitido por el pais de origen, segtin lo estipulado en la
Ley Organica de Movilidad Humana®. No obstante, el 26 de julio de 2019 se emitié
el Decreto Ejecutivo N° 826'® y la Resolucion Ministerial 000103/2019'" que esta-
blecieron como requisito la Visa de Residencia Temporal de Excepcidon por Razones
Humanitarias (VRTERH) o cualquier otra visa prevista en la Ley Organica de Movi-
lidad Humana.

Desde que el decreto entrd en vigencia, se registré una reduccion significativa de
las entradas regulares a Ecuador, con un promedio de 23 entradas regulares diarias,
registradas durante el mes de septiembre de 2019, en comparacion con un promedio
de mas de 2.000 durante todo el afio'®.

Hasta el afio 2019 se podia observar una precaria situacion por la irregularidad en
la que vivian muchos migrantes venezolanos en Ecuador. Esta situacion se vio em-
peorada con la llegada de la pandemia de COVID-19. Es asi que, el Informe de Resul-
tados de la segunda ronda de la Evaluacién Conjunta de Necesidades de refugiados,
migrantes y comunidades de acogida en Julio-Agosto 2020'* recogi6 que la principal
necesidad de la poblacion venezolana era el acceso a los alimentos (30%) con un 12%
de los hogares encuestados reportando no tener acceso regular a los alimentos en
absoluto. El acceso a la vivienda fue la segunda necesidad expresada (27%) y luego el
acceso a medios de vida (21%).

Frente a la emergencia sanitaria, Ecuador adopté como medida de proteccién
social la entrega del “Bono de Proteccion Familiar por la Emergencia”. Dicho bono
estaba dirigido a personas que no cobran el Bono de Desarrollo Humano, para las
personas que viven del dia a dia, cuyos ingresos son inferiores a 400 dolares y sdlo
incluia 2 meses (abril y mayo), mientras duraba la emergencia sanitaria. Este era un
beneficio no postulable, anunciado como parte del Plan de Emergencia Econémica
cuyo valor era un pago unico de USD$ 120 (total a ser distribuido en até 2 parcelas
de 60 dolares). Los beneficiarios fueron identificados en el Registro Social. El MIES

99. Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta para
Refugiados y Migrantes 2020. Enero-Diciembre 2020. Plataforma Regional de Coordinacién Intera-
gencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2020): 98.

100. Decreto 826 de 26 de julio de 2019. Registro Oficial num. 5 de 26 de julio de 2019.

101. Resolucién Ministerial 000103/2019 de 26 de julio de 2019. Registro Oficial nim. 5 de 26 de
julio de 2019.

102. Plataforma de Coordinaciéon para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta
para Refugiados y Migrantes 2020. Enero-Diciembre 2020. Plataforma Regional de Coordinacién Inte-
ragencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2020), p. 98.

103. Plataforma de Coordinacion para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Ecuador: Evaluacién
Conjunta de Necesidades Julio - Agosto 2020. Ecuador: Plataforma de Coordinacién para Refugiados y
Migrantes de Venezuela, (2020), p. 14.
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contactard a todos los beneficiarios mediante llamadas o mensajes oficiales'™. No
obstante, conforme lo sefiala el RMRP, este bono no se extiende para personas ex-
tranjeras'®.

3.5 La discriminacion en el acceso a bonos para personas migrantes venezolanas
en Peru

3.5.1 La discriminacion del SISFOH

La inscripcién al SISFOH, requisito esencial para poder ser elegible como beneficia-
rio de los diferentes bonos de ayuda social, es una barrera para los migrantes en si-
tuacion de pobreza o extrema pobreza que los necesitan para poder subsistir durante
la pandemia. Es asi que, al impedir que otros documentos como el PTP o el Carné de
Solicitante de Refugio sirvan para identificar a las personas extranjeras, se imposibi-
lita que los migrantes venezolanos puedan inscribirse dentro de esta plataforma. En
su mayoria, los migrantes no cuentan con la calidad migratoria de residente y, por lo
tanto, tampoco con el Carné de Extranjeria; ademas, debido a la su situacion de vul-
nerabilidad, no cuentan con los recursos para poder costear todo el procedimiento.

Para el afio 2018, la mayoria de migrantes venezolanos se encontraba regularizan-
do su situacion migratoria, muchos de ellos se encontraban realizando los tramites
para la obtencion del PTP o este les habia sido otorgado hace muy poco tiempo'®.
Con la nueva exigencia de la Visa Humanitaria para ingresar a nuestro pais —operan-
te desde junio de 2019-, si bien la poblacién venezolana podria acceder de manera
mas rapida al Carné de Extranjeria, esta es aplicable solo a aquellos que habian ingre-
sado recientemente y es otorgable en determinados casos, dejando a la gran mayoria
de personas migrantes sin poder afiliarse. Lamentablemente, pese a las ultimas mo-
dificaciones a los lineamientos para la operatividad del SISFOH'", no se ha generado
ninguna alternativa adicional al Carné de Extranjeria para lograr la inscripcién de un
mayor numero de migrantes a esta plataforma.

104. Ménica Rubio et al., Proteccion social y respuesta al COVID-19 en América Latina y el Caribe: IIT
Edicion: Seguridad Social Y Mercado Laboral. Centro Internacional de Politicas para el Crecimiento
Inclusivo (IPC-IG) y UNICEF LACRO, (2020), p. 60.

105. Plataforma de Coordinacién para Refugiados y Migrantes de Venezuela, Plan de Respuesta
para Refugiados y Migrantes 2020. Mayo 2020-Revisién. Plataforma Regional de Coordinacién Intera-
gencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela, (2020), p. 34.

106. World Bank, Una oportunidad para todos: Los migrantes y refugiados venezolanos y el desarrollo
del Perti. Lima: World Bank, 2019, edicién PDE, 71.

107. Resolucion Ministerial N° 032-2020-MIDIS, del 03 de febrero de 2020.
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Asimismo, el tener el Carné de Extranjeria no garantiza necesariamente que pue-
dan estar habilitados para ser beneficiarios de los programas sociales, esto debido a
la poca claridad existente respecto a los criterios que determinan la pertenencia a las
categorias de pobreza, pobreza extrema o no pobre, sefialadas por el SISFOH. Esto
también ejerce una restriccion de facto al ingreso de los migrantes al sistema. De
acuerdo al informe brindado por ONU-SIDA respecto a la situacion de los migrantes
que quieren acceder al SISFOH, los criterios para asignar una categoria son tan arbi-
trarios que incluso la existencia de una cuenta bancaria o el lugar de vivienda pueden
determinar la exclusion a la afiliacion'®.

Todas estas barreras impiden que los migrantes venezolanos puedan beneficiarse
de los subsidios monetarios entregados por el Estado. Pues al no contar con los do-
cumentos de identidad establecidos se genera que no puedan solicitar su afiliacion
al SISFOH y, por tanto, no van a encontrarse registrados en la base de datos desde
la cual se determinaran a los sectores y personas elegibles para la entrega de los bo-
nos. Asimismo, el hecho que la informacién que proporciona el SISFOH haya sido
tomada como el nico referente para determinar a los beneficiarios evidencia un
desinterés estatal de incluir a los migrantes dentro de esta politica publica, puesto
que se pudo haber tomado en cuenta las bases de datos que poseen Migraciones o
los diversos organismos internacionales que han brindado ayuda humanitaria a la
poblacién venezolana mads vulnerable.

3.5.2. La discriminacion hacia los migrantes indocumentados

Los Decretos para la emision de los bonos toman de referencia el padrén del SISFOH;
es decir que la norma hace una diferenciacion entre los que pueden acceder a dicha
plantilla y los que no. En ese sentido; si analizamos la situacién de los migrantes,
veremos que no solo se diferencia entre los que cuentan con Carné de Extranjeria y
los que solo tiene el PTP o el Carné de Refugiado; sino también exime a los migran-
tes irregulares. En ese sentido, todo migrante irregular en situacion de pobreza y
extrema pobreza no podra acceder a los beneficios de un bono debido a su situacion
migratoria, que no es protegida ni por los Decretos antes mencionados ni por otra
ayuda estatal.

Hasta el fin del aflo 2019 se habia registrado un aumento significativo del flujo
irregular en puntos de entrada informales a nuestro pais por parte de migrantes vene-
zolanos'”. Asi mismo, el séptimo informe sobre el monitoreo de flujo de la poblacion

108. Alfonso Silva Santisteban. Situacion de los migrantes venezolanos con VIH en el Perii. Diagnos-
tico rdpido. Lima: ONU SIDA, 2019.

109. Grupo de Trabajo para Personas Refugiadas y Migrantes. GTRM Peru Situation Report —
December 2019. Informe de situacién. Pera: R4V, 2019.
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venezolana en el Pert, precisé que aproximadamente 44.7% de los migrantes habian
recibido propuestas de paso irregular por transportistas, de los cuales 95.5% invo-
lucraba un pago por el viaje. En ese marco, es innegable la existencia de migrantes
venezolanos que no cuentan con documentacion para identificarse o que su permiso

1. Como se explico'!

ha expirado , este contexto coloca en una especial situacion de
vulnerabilidad a los migrantes irregulares.

Recordemos que el Estado, pese a tener la potestad de establecer medidas dife-
renciadas de acuerdo a la calidad migratoria, no podra hacerlo si estas tienen como
consecuencia la lesion de los derechos fundamentales como el de salud, alimenta-
cidn, etc., los mismos a los que se encuentran expuestos debido a la situacion critica
que se afronta. En ese sentido, las recomendaciones emitidas internacionalmente a
raiz de la crisis sanitaria ocurrida por el COVID-19, apuntan al deber juridico de
los Estados de asegurar los derechos sociales. En especial el derecho a la salud, asi,
los Estados deben endosar la clausula de igualdad y no discriminacién para brindar
especial proteccion a los grupos mas vulnerables, siendo considerado éste un deber
reforzado de protecciéon''?

Es por ello que, el Estado peruano debié prever ayuda econémica mediante los
Decretos emitidos u otros para apoyar a los migrantes irregulares a subsistir en el
contexto de la crisis de tal forma que se proteja sus derechos sin un trato discrimi-
natorio.

El Estado como garante y protector del derecho a la salud ligado a la alimentacion,
vivienda, etc.; pudo disponer de registros de los Organismos Internacionales como
ACNUR o la OIM, haciendo uso de la cooperacidn internacional, puesto que estas
entidades cuentan con estudios de esta poblacion vulnerable.

Asi concluimos que la expresa referencia al padrén SISFOH, llega a configurar
una medida discriminatoria de iure politica, sin embargo; esto contrarresto con otras
politicas publicas, para la salvaguarda de la poblacion migrante venezolana no docu-
mentada. Hasta el cierre de este escrito no se conocen medidas dirigidas por el Peru
para la salvaguarda de migrantes irregulares; demostrando asi que las politicas del
Estado no contemplan el enfoque de Derechos Humanos.

110. OIM Peru. Monitoreo de Flujo de Poblacién Venezolana en el Perii - DTM Reporte 7. Informe de
monitoreo. Lima: Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) (2020).

111. Ibid, apartado 1.1.

112. Piovesan F,, Antoniazzi M., Renata, I. «COVID-19 y derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA): impacto de los estaindares», Revista de Direito Econdémico e Socioambiental,
2020: p. 71.
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Conclusiones

La migracion coloca a las personas en una situacion de vulnerabilidad, mds atn si
la situaciéon migratoria es irregular. Pese a que, el Estado puede establecer medidas
diferenciadas entre migrantes, estas deben ser razonables, objetivas y proporcionales,
y no puede socavar sus derechos humanos —-inherente a toda persona sin importar su
calidad migratoria-.

Peru, al ser uno de los paises con mayor recepcion de migrantes venezolanos, in-
cluso en un contexto excepcional como el aislamiento por la pandemia COVID-19,
tiene la responsabilidad de garantizar sus derechos humanos en vista del principio de
igualdad y no discriminacién. Es en razén de ello que, la politica publica de emision
de bonos basadas en el derecho a la renta basica para la proteccion social, debid pre-
ver los mecanismos eficaces para comprender entre sus beneficiarios a los migrantes
en pobreza o extrema pobreza de forma que no vean afectados su derecho a la salud
el cual, conforme lo sefialado por el Tribunal Constitucional en STC 0033-2010-PI/
TC, se encuentra relacionado con la alimentacion, vivienda, etc.

La inscripcion al SISFOH como requisito para poder acceder a los bonos de ayuda
social brindados por el Estado, actiia como limitante para los migrantes venezolanos,
puesto que la restriccién al Carné de Extranjeria como unico documento acreditador
de laidentidad de las personas extranjeras, imposibilita el acceso a quienes cuentan con
el PTP o el Carné de Solicitante de Refugio, dejando a la poblacion venezolana en si-
tuacion de vulnerabilidad sin posibilidad de recibir cualquier tipo de proteccion social.

Toda restriccién por parte de una politica publica debe ser objetiva y propor-
cional, asimismo no puede vulnerar los derechos humanos de las personas. En este
sentido, si bien deben responder ante necesidades publicas, estas deben ser creadas
y aplicadas tomando como objetivo el proteger, promover, respetar y garantizar los
derechos humanos de todas las personas, grupos y colectividades que conforman la
sociedad, maxime si estos colectivos acreditan encontrarse en una situacion de vul-
nerabilidad, como es el caso de los migrantes venezolanos en Pert.

Las politicas publicas del Estado peruano no han contemplado un enfoque de de-
rechos humanos pues presentan una marcada distincion formal indirecta y material
o estructural directa. En decir, no solo los Decretos con relacién a bonos no contem-
plan a los extranjeros explicitamente, sino que el sistema de afiliacion es engorroso y
de dificil acceso. Aunado a ello, tampoco se han dispuesto otras medidas para apoyar
a los migrantes independientemente de su situacién migratoria.

Finalmente, es importante que en este contexto de pandemia, el Estado peruano
no invisibilice a las personas migrantes y sus necesidades.
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Feminization of Latin American Migrations

Danielle Annoni'
(Brazil)

ABSTRACT This article analyzed the impact of the various migratory “crises” in Latin
America on the migration of women, in particular. Indeed, the phenomenon of the
feminization of migrations is not restricted to Latin America, but its impact on this
continent is peculiar. A look from humanist, gender and decolonial theories allowed
us to identify the intersectionality of human rights violations suffered by women and
girls. The numbers are expressive and demonstrate the fragility of International Law in
immigration matters, especially in the care of women and girls.

KEY-WORDS Feminization; Migration, Latin America

1. Introduction

Latin America has been a major representative in the production of migratory flows,
and that is the dynamics of the countries that make up this continent?. Such a process
began at the moment of insertion of the continent in a global geography scenario
through the European colonization process that soon after brought a massive en-
trance of black slaves into the territory®. Subsequently, after the abolition of slavery
in different countries and amid a great movement of Europeans fleeing from the

1. Danielle Annoni is Associate Professor at Universidade Federal do Parana / Brazil (UFPR). She
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conditions of deprivation in their continent, a second moment of mobility for the
region took place, especially considering countries such as Brazil and Argentina®*.

Today, both countries reflect the attempts made to build their ideas of nation from
these European migrations in the late nineteenth and early twentieth centuries’; .
Recently, a new type of migratory movement has taken over the research agenda:
the movement that occurs in the areas inside the continent, with special attention to
the flows of Latin Americans heading to the United States’. These contemporary mi-
grations focus on three loci of mobility, often defined by the term “migratory crisis”
by the media, governments, and the academia itself.® These spaces are found in the
countries of the Northern Triangle of Central America (Honduras, Guatemala, and
El Salvador), Haiti and Venezuela.’

This article will use the term “migratory crisis” as a way of framing the different
discourses about current migrations, but not in order to define the current scenario
as distinct from, or profoundly different from, the migrations that preceded it'. As
shown in the literature', the term “crisis” ends up inducing a view of migration as an
extraordinary fact in history'?, which would not be further away from the reality in

4. Yepez del Castillo, I. “Escenarios de la migracion latinoamericana: la vida familiar transnacional
entre Europa y Ameérica Latina”, Papeles del ceic. International journal on collective identity research 2,
(2014): 1-27.
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da», Nueva sociedad 206, (2006): 48-62.
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roamericana sobre migraciones» (Ponencia, IV Congreso de la Red Internacional de Migracién y
Desarrollo, Quito, 18-20 de mayo de 2011).

9. Leonova, O. G. “Crisis migratoria en Latinoamérica’, Iberoamerica (3) (2019): 104-124.
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the continent", especially in Central America'. Therefore, when we talk about “cri-
sis”, we are simply describing the current way in which the discourse on migration"
has been organized in the media'é, as well as the increase in some places of immigra-
tion to other countries'.

This piece of work aims at reflecting on the processes of securitization of borders
in the Latin American region and its connection with the increase in female migra-
tion in the continent'®. As central agents in contemporary migration processes'’, the
problems found in this field of study need to be taken into account so that the for-
mulation of migration policies that satisfy the search for greater gender equality can
be performed®.

13. Zlotnik, H. “Tendencias de la migracién internacional desde 1980” en: Migraciones. Nuevas
movilidades en un mundo en movimiento, ed. por Cristina Blanco Fernandez de Valderram. Espana:
Barcelona, (2006), pp. 35-56.
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The article also aims at demonstrating that it is essential to take a special look at
the conditions of gender and women?'. Who represent the majority of these flows
today and who, over the years, have taken a leading role in this dynamic?%%;24%; %,

2. Borders: Why build walls instead of bridges?

The advent of the modern State has brought “territory” as a centerpiece for its ma-
king-up. The principle of territoriality, an integral part of the territorial dimension of
the contemporary State and one of the principles of International Law?, is unders-
tood from the proposition that a legitimate government has supreme authority over a
defined territory and over its population?;”. Since national security is still interpre-
ted as a prerogative of the State™, the latter has become responsible for ensuring the
integrity of its territory, for protecting its population and national interests against
internal and external threats and aggression®.

In this context, borders emerge; and they are defined as ‘a material or imaginary
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line, historically institutionalized, which fades in the face of the interaction in the
actual production/construction of space™?. Taken as visible and fortified manifesta-
tions of sovereignty control, whether real or imagined**;*, borders “and final are the
black lines we draw on our maps to divide the world, with dramatic ramifications for
the scope of rights and protections offered to individuals depending on where those
individuals are in relation to these dividing lines™®.

Borders, seen from their international perspectives, have always been at the center
of conflicts and of the nation-building process*. Thus, States are seen as holders of
territorial control and consequently provide the essential resources for consolidating
their power and solidifying their national identities’;**. This is expressed in the Wes-
tphalian ideal that interprets the border as a permanent and static barrier that demar-
cates the geographic limits of the State. In its exterior lies the potentially dangerous
foreign element, and in its interior is the community of the national people —a kind of
culturally imagined and socially constructed community—*°, very well described by
Arendt in his study on the advent of totalitarian States in Europe from the first half
of the 20th century*.

Nevertheless, when used as security instruments for the control of migratory
flows, borders*, transgress the limits of time and space. They can become more flexi-
ble, so they are able to invade the interior areas of the territory or to extrapolate its
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Cristina Trauczynski. Curitiba: Universidade Positivo, (2014).
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previously determined limits, adopting a regime of openness and selective closing*.
This can be exemplified, above all, from the adoption of closed border policies due to
perceptions that link threats with national security to international migrations* and
to the problems of coexistence in society of socially diverse ethnic/cultural groups*;
something that has been carried out by several current governments.

Border control, or the ability to control who has the right to cross a border of a
State, is an essential dimension of the sovereignty of State Interdependence®’;*, so
that ‘the construction of nation-states and the concept of sovereignty are fundamen-
tal to changing the way in which migration, especially international ones, is unders-
tood and regulated*’. However, mobility within a territory and departure to return to
their State of habitual residence, under the aegis of International Human Rights Law,
is still guaranteed as a right, though it often conflicts with the prerogative subject to
state discretion*®;®.

Although migration has shown positive effects on the economy and demogra-
phy*’, as well as on the cultural and social enrichment of host states®', the fear of lar-
ge-scale and uncontrolled migratory movements are translated into the association
of migration with threats® and with a feeling of national insecurity®’. Such a condi-

42. Shachar,“Bordering migration/migrating borders”™: 93-115.
43. Sassen, S. “Borders, walls, and crumbling sovereignty’, Political Theory 40(1) (2012): 116-122.

44. Castles, S., Hass H. y Miller, M. J. The Age of Migration: International Population Movements in
the Modern World. Basingstroke: Palgrave Macmillan, (2014).

45. Adamson, F. “Crossing Borders: International Migration and National Security”, International
Security 31(1) (2006): 165-199.

46. Krasner, S. Sovereignty: Organized Hypocrisy. Princeton: Princeton University Press, (1999).

47. Jarochinski, J. C. “As Migrag¢des Internacionais e os seus Impactos’, en Direito Internacional
Atual. Rio de Janeiro: Elsevier, (2014).

48. Carens, J. The Ethics of Immigration. Oxford: Oxford University Press, (2013).

49. Delgado-Wise, R., Marquez-Covarrubias, H. y Puentes, R. “Reframing the debate on migration,
development and human rights”, Population, space and place 19(4) (2013): 430-443.

s0. Gove, M. “Migration as development: Household survey evidence on migrants’ wage gains’, So-
cial Indicators Research 137(3) (2018): 1033-1060.

s1. Hendricks, L. y Schoellman, T. “Human capital and development accounting: New evidence
from wage gains at migration”, Te Quarterly Journal of Economics 133(2) (2018): 665-700.

52. Ledn, A. y Contreras, J. “La construccién social del peligro migratorio en contextos de crisis
globales. Un analisis comparado: Europa Occidental-Centro y Sur Latinoamericano’, Revista Andina
de Estudios Politicos 10(1) (2020): 152-175.

53. Ferreira, Human Security and Migration in Europe’s Southern.

108



BIENAL DE DERECHOS HUMANOS
(2024) - PAGS. 103-136

tion has given origin to discourses that set contemporary immigration as a theme,
defining them as a crisis™*, in order to have us think of them as exceptional events that
must be faced up™®.

Furthermore, due to the creation of a national identity from the negative control
of borders™, the securitization of migratory movements also aims at the securitiza-
tion of identities, as ‘within the framework of societal security, migration threatens
societal identity’”’. This discourse, which was imported by Latin America, becomes
extremely worrying®, since migration is a process that marks the historical consti-
tution of the continent whose borders, though demarcated by many struggles, are
living elements that allow the survival of peoples and cultures in many regions>.
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3. The Latin American “migratory crisis” seen in numbers

In Latin America, initiatives have been taken to give a more humane treatment to
immigration®. Some recent national laws establish more favorable parameters for
immigration in their countries, recognizing refuge as a legal status of law and promo-
ting national policies of greater hospitality®’. In Brazil, law 13445/2017 changes the
way in which the Brazilian State recognizes the immigrant, moving from a view of
the immigrant as a national threat to one of a subject of rights®.

In Argentina, Law 25871 of 2004, or Ley de Migraciones, also recognizes the mi-
grant as a subject with full rights®®. Among other elements, the immigrant has gua-
ranteed access to education, health, work, the same way other nationals do®. The
responsibility for controlling migratory flows also ceases to lie on national security
bodies and becomes that of migratory control®, a reflection of a paradigm focused
on Human Rights®.

However, these recent advances still do not seem to account for the growing num-
ber of immigrants in the region and their characterization in terms of “crisis”™. The
reasons for these scenarios are diverse, and materialize in unprecedented climate cri-
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ses®, exacerbated economic weaknesses®, or large-scale political conflicts between
different sectors of society”. As it occurs in any social phenomenon, immigration
also involves different areas of the life of a society”’; thus, understanding its reasons
is an essential step in the search for solutions, especially when it comes to female
migrations’.

Currently, the epicenter of the “migratory crisis” is located in three distinct re-
gions, namely, in the north of South America, the emphasis is on Venezuela™; in
the Caribbean, mainly Haiti’* and the Dominican Republic”; and in the Northern
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Triangle of Central America”, Guatemala’””, Honduras’, and Nicaragua” stand out.
Other States continue to be relevant in the studies of migratory geopolitics and forced
migrations, such as Colombia®* and Ecuador®, in South America; El Salvador® in
Central America; Cuba® and Caribbean; and Mexico®, in North America.

Indeed, the last few decades have been fertile in producing the most diverse condi-
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tions for forced migration over the continent. Whether for environmental reasons®,
for political ruptures®, economy crises®” —and recently, the health crisis* triggered by
the pandemic caused by the new Coronavirus (Sars-CoV-19)-. The American con-
tinent has been plagued by instabilities and challenges, which generate an increase
in violence, especially against vulnerable groups year after year®. In addition to that,
there has been impoverishment of all social strata, which ends up generating, as a
consequence, an increase in migratory flows in an insecure and precarious manner®.
The data provided in Graph 1 on the number of refugees and asylum-seekers in these
three geographic spaces between 2010 and 2020°" demonstrate the impact of these
crises together on migratory movements over the continent.
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Graph 1: Refuge seekers from countries with the main migratory crisis in Latin America
(2010 - 2020)

Refugiados e solicitantes de refiigio dos principais paises rda crise migratério na América Latina (2010 - 2020)
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Source: Elaborated by the author based on data from UNHCR®™.

It can be noted that the number of asylum seekers and refugees has increased
considerably in recent years, especially in the case of Venezuela. This country, which
in 2016 had 52,622 refugees, has seen its number rise to almost 6 million in 2020, tur-
ning into the case with the highest relative growth over the entire period studied. The
Northern Triangle States have also maintained a steady rate of growth in the number
of refugees. The same happened with Haiti, which went from just over 33,000 refu-
gees in 2010 to 107,000 in 2020%.

The Caribbean States are often known as having diasporic nations* due to their
number of nationals in other countries and for the importance that immigration has

92. UNHCR, Global Trends Forced Displacement in 2020, Statistics and Demographics Section
UNHCR Global Data Service UN City, Copenhagen, Denmark, (2021), https://www.unhcr.org/refu-
gee-statistics.
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na Francesa. (Tese de doutorado, Universidade Federal do Rio de Janeiro, 2015). https://www.migran-
te.org.br/wp-content/uploads/2015/05/Diaspora_Haitiana_tese_Joseph_Handerson.pdf.
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for the local culture and economy®. Haiti currently has around five million citizens
living abroad, which represents about half of its total population®.

For Brazil, the number of 811 Haitian migrants in 2011 rose to 30,484 in 2014 — an
increase of 3.654% in just three years’. Worldwide, the number of Haitian refugees
and asylum-seekers has more than tripled over the past ten years. The main destina-
tion countries are the USA (traditionally), Canada and France, but new routes emer-
ge in these geopolitics of Haitian migrations, such as Brazil, Mexico, the neighboring
Dominican Republic, and Argentina®.

In the case of the Northern Triangle countries, there is a historical problem of au-
thoritarian governments supported by the North American counterpart, which has
always been part of the regional socioeconomic reality”. Such political concerns have
resurfaced in recent years through institutional crises that set the tone in these coun-
tries. Honduras, for example, witnessed a recent military coup in 2009 that overthrew
President Manuel Zelaya'®.

The coup had harmful consequences on several social indicators. Between 2009
and 2012, the level of unemployment rose from 6.8% to 14.1%, bringing with it a
large rural exodus and generalized precariousness of the living conditions in the
country'”'. The action of the country allied with the U.S. also did not help resolve
the conflict, so the U.S, remains a faithful ally of the current government in power.
Again, foreign influences and unfavorable internal conditions for the maintenance of
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democratic principles and social equality add up to the construction of a context of
fleeing from the region'®.

El Salvador and Honduras also have similarly unfavorable conditions. The first
has a history marked by high levels of violence and a civil war between the govern-
ment and armed militias such as the MS-13 (Mara Salvatrucha) that does not seem
to have an end in sight'®. In 2015, the country produced approximately 324,000 dis-
placements caused by violence'®. In Guatemala, the 36-year history of civil war had a
disastrous effect, especially for the most vulnerable populations, such as the original
Mayan peoples who live in the country'®.

As a solution to these internal problems, citizens of these countries have frequent-
ly resorted to migratory processes to the United States, seen as an ideal destination
in the local imagination fed by success stories of acquaintances'®. Venezuela is also
another central case in the context of the “migration crisis” in Latin America'””. The
country, which is an oil power, finds itself in a true process of humanitarian crisis
today, with high levels of inflation and unprecedented economic fragility'®.

Combined with the scenario of overexposure of a single export good and the poor
management of the national oil complex, external debts have accumulated, making
the country unable to obtain credit abroad'”. For measurement purposes, between
2013 and 2017, the country’s GDP shrank by 35%, while per capita income decreased
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by around 40% —an effect that is added to the high levels of inflation that cannot be
accompanied by an equivalent readjustment of the minimum wage-'"°.

In addition to the economic destabilization of the country, political conflicts have
also become more frequent'", bringing the government closer to the armed forces
and intensifying political, economic and social conflicts'*2.

As an alternative to these various crises that feedback into each other, many Ve-
nezuelans sought a solution through migration'"®. The main destination of these re-
fugees keeps being Colombia, which concentrates just over 37% of all Venezuelan
refugees'!*
Ecuador''” and Brazil'®. Outside Latin America, there is great demand for the United
States of America because of its large community of Latinos and Venezuelans who
can provide assistance to immigrant newcomers'".

It is important to note that this increase in migratory flows from countries that
make up the focus of the “migration crisis” in the region is not followed up in a way

. More recent destinations for Venezuelan refugees are Peru'’>, Chile'’s,
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that what is defined through international treaties is effectively implemented'*. In
the main destination country, the U.S., conditions have even worsened considera-
bly'?!. Precariousness in the treatment of immigrants began during the Trump ad-
ministration, which constantly linked representations of refugees to drug dealers,
rapists and terrorists'*%. These negative portrayals came to reinforce the imagery that
connects the immigrant to security and unemployment problems - and, recently,
also as the one that spreads diseases'>.

Some of his government initiatives were representative of the treatment given to
refugees, such as the promise of a campaign to build a wall separating the USA and
Mexico'*, the policy of family separation in child detention centers'”, as well as the
third country agreement'? and the practice called metering’?’;'**. The latter is the atti-
tude of U.S. customs officers'*® who, in view of the increase in the number of asylum
requests, claim that they are unable to process all requests.

As a “solution” to the problem, these asylum seekers are sent back to Mexico, whe-
re they must wait in the neighboring country for the moment when their processes
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can start'*’. These practices, as well as the others mentioned, are in flagrant contra-
diction with several points established in the international refugee treaties signed by
the State, such as the right to non-return'*'.

This facet of securitization policies focuses on the emergence of diffuse social fe-
elings of insecurity in relation to immigrants'*. It is, therefore, a consequence of the
crystallization of identities reactive to migrations, constituted by official practices
and speeches, especially political ones'. This is the case with the political actions of
Trump, despite being a president in the 21* century'*.

4. Feminization of Latin American migrations

Based on the recent dynamics of migration in Latin America, it is relevant to
think about the forms that migrant women take in the new migratory context of
the continent. Feminist theory'** has given important contributions to the way we
can approach new contemporary migrations, not only because they are marked by
a centrality of women, but also because of the ways in which immigrant women are
inserted in this reality'*.

Firstly, it is important to note that the classic migration studies were defined by
the cases of male immigrants'?’

tasks, or those that were defined as essentially male due to gender roles and their

. This perspective favored activities linked to male
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performativity'*®. Thus, migration was always seen from the perspective of the eco-
nomic contributions that immigrant men had in their countries of destination —to
perform those jobs unwanted by nationals— and by the remittances of money they
sent to their families'”. Algerian immigration and its consequences described by Sa-
yad'?, for instance, are basically seen from this male point of view.

Although these contributions have been significant, they seem to make a series
of other productive activities carried out by immigrant women who are “invisible”
From a feminist perspective, that is, from a perspective that is concerned with gender
roles and the way in which social places of existence are defined for different sexes,
there was a need to look at the interconnections between gender and migrations in
order to produce new and relevant understandings about the phenomenon'*'.

To approach immigrant women, it is paramount that we look at their different
social activities and how these activities contribute epistemologically to the unders-
tanding of migration'*. Firstly, the migration process is not the same for men and
women. Women have to deal with dangers, duties, and responsibilities. For sake of
comparison and understanding of the different challenges faced up by women, accor-

143 one out of five women suffered

ding to data from the UN report on refugee women
sexual violence during their migratory trajectory.
Taking into account the statistics on migration and refuge in Latin America, the
issue of gender'* becomes even more relevant. The following data show the num-
ber of refugees and asylum seekers between 2010 and 2020 in all Latin American
countries, according to their biological sex. These pieces of data are indicative of the

dynamics of feminization of contemporary migrations, already documented in other
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pieces of work!#%;146;147;148:149 “What is evident is an increase in female participation in
the migration process over the continent, where women have become the majority
since 2017, when they represented 52.79% of the total number of refugees. Currently,

women make up just over 51% of the total number of refugees'®.

Graph 2: Sex of refuge seekers from Latin American countries (2010-2020)

Source: Elaborated by the author based on data from UNHCR"!
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There are several elements that add up to the greater exposure of migrant women.
Among them are: their gender vulnerability and the roles they must play as wives
and mothers'*?; their socioeconomic status; racial and ethnic discrimination; in ad-
dition, of course, to the violence exerted against their own bodies, as it is the case of
trafficking in women and sexual abuse'®. This is how the literature justifies a critical
perspective that focuses on the intersections of gender vulnerability, as in the concept
of “triple gender vulnerability”'>*. As social subjects inserted in complex processes of
social mobility between countries, the author defines the concept as the way in which
women find themselves surrounded by three main types of discrimination: sex/gen-
der, nationality and social class'>.

1% as a typically female predisposition within the scope of migratory dyna-
157

Care
mics represents another fertile field of analysis'>’. Immigrant mothers must combine
different family functions in the midst of an intense migratory process, having to
care for their own safety and for the safety of their families, the maintenance of living
conditions and the continuity of family ties that may be damaged along the way'*.

As a result, these women have their own femininity questioned as their role of
“good mother” is called into question during the journey'*”. These dynamics also be-
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gin to question the feminine place in a context where women are the main economic
providers, especially in situations that are often marked with their being abandoned
by their husbands'®.

This shift to a gender perspective in migration studies is also responsible for a
focus on care relationships that was hitherto unfeasible in this area'®’. These were
typically descriptive of male migrations for economic purposes, which left aside tasks
and jobs linked to the conceptions of female roles'®.

Family mobility processes arise in the midst of a new migratory context marked
by the mobility of mothers and children. Along with this process, a series of new wor-
ks takes place that discusses the consequences of the feminization of migration'®;'¢,
Not only did the migratory process start to be described side by side with the theme
of care —as in the case of mothers who take their children with them- but also the
theme of “transnational maternity” emerged for those cases of immigrant women
working in the sector of care'®.

Unlike male immigration to the U.S., the literature describes a migratory reality
permeated by gender constructions and their contexts'®. At first, these immigrant wo-
men do not work in those predominantly male industrial sectors of production, such
as factories and agriculture, but in tasks of “reproductive, domestic or sales work™'¢’.

In addition, besides working in the destination country, these women also seek
to fulfill their “duties” to their families and children in their countries of origin, in
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a process that constantly leads to their marginalization and social stigmatization, as
they fail to meet traditional cultural expectations adequately'.

When men come north and leave their families in Mexico —as they did during
the Bracero Program and as many continue to do today- they are fulfilling familial
obligations defined as breadwinning for the family. When women do so, they are
embarking not only on an immigration journey but on a more radical gender-trans-
formative odyssey. They are initiating separations of space and time for their com-
munities of origin, homes, children, and —-sometimes- husbands. In doing so they
must cope with stigma, guilt and criticism from others.'®

This look at the care tasks performed by immigrant women must also be critica-
lly considered through the orientation of recent theories that question gender ro-
les'™. One challenge to be pursued is the non-determination of the feminine figure
as a social category biologically defined, that is, as a social construct thought of as
an external, biological, and objective reality, as it is this type of essentialism that
defines the emergence of forms of vulnerability such as the “triple discrimination
of immigrant women”'"".

As women are defined by care and by their relationship with their families, this
conservative perspective ends up linking them, albeit unintentionally, to an obliga-
tion seen as part of the “female essence”.

In short, migrant women carry with them their children and all the stereotypes
of having been born a woman, having their bodies exposed and their lives cons-
tantly negotiated'’2. Oppressed at home and abroad by the expectations of an entire
continent that is historically sexist and patriarchal'”, they are the most vulnerable
group on this path and, therefore, lack public policies suited to their efforts and
responsibility.
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5. Brief final considerations

Definitions of border and the right of States to impose their territorial limits have a
long history in international law. This separation between the interior and the exte-
rior is also connected to the construction of national identities that may or may not
encourage forms of prejudice against immigrants.

Recently, media and governments have incited a derogatory discourse about im-
migrants, claiming that this “migration crisis” is exceptional and, therefore, must be
fought over. In this scenario, women suffer doubly, due to their gender condition and
the discriminatory situations imposed by migration.

In the American continent, this situation is aggravated by the sexist patriarchal
culture, which still sees physical, psychological, moral and material violence against
women and children as a natural matter. In this hierarchical society, women are obli-
gatorily responsible for caring for their children, the elderly, and the sick. They also
suffer due to religious and moral obligations, which impose a correct way of dressing,
behaving, working, raising children, being a wife, in short, living in society. The sub-
mission of women in the most diverse social sectors is seen as a quality, and their
rebellion can be punished by death.

Within this context, migrating is no longer a right for them, and it becomes a
risk. It is extremely dangerous to face up all the disapproval, since it is impossible to
maintain the expected behavior in this situation of instability. Thus, the feminization
of migrations is emblematic in pointing out the high level of violence and insecu-
rity that Latin American women suffer before choosing this path as an alternative.
Women hardly ever migrate of their own accord. They are forced to select danger in
search of a better place to put down their roots. And they do so carrying their chil-
dren and their dreams on their backs.

We propose that this objective should not only be intended for those women who
peacefully fit within the notions of borders, both geographical and as to their identity,
but also and mainly for those who are in transit, having all the dreams of the world
on their shoulders.
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Resumen El presente trabajo busca reflexionar sobre el concepto de familia, teniendo en
consideracion las tendencias dentro del campo del derecho internacional de los dere-
chos humanos y los fenémenos migratorios como impulsores del cambio en los ordena-
mientos juridicos nacionales. Dicha reflexion se hace a partir del andlisis del concepto
de familia tradicional que tiene la legislacion chilena y como este ha respondido ante el
aumento de los flujos migratorios en la tltima época.

Palabras clave: familia, migracién, derechos humanos.

1. Introduccion

El progresivo aumento de los flujos migratorios en Chile que se ha desarrollado en
los ultimos cinco afos ha revelado de forma dramatica los vacios de la institucio-
nalidad migratoria nacional vigente desde 1975', como también las problematicas
causadas por dicha falta, las cuales han implicado una serie de vulneraciones a de-
rechos humanos. Entre estas falencias, la deficiente proteccion de la familia y de la
vida familiar de los migrantes resulta preponderante, siendo que “el reconocimiento
de la familia como elemento natural y fundamental de la sociedad, junto al derecho
a ‘la proteccion de la sociedad y el Estado, constituyen un principio fundamental del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos™, que no se encuentra totalmente
resguardado en la legislacion chilena.

1. Abogada Universidad de Chile. Instructor Adjunto Departamento Derecho Publico Pontificia
Universidad Catolica de Chile. Profesora Clinica Juridica Migrantes. Si bien existe una nueva ley de
migraciones, la Ley N° 21.325 de 20 de abril de 2021, esta atin no entra en vigor.

2. Corte IDH: Opinién consultiva OC-17 de 28 de agosto de 2002 solicitada por la Comisién Intera-
mericana de Derechos Humanos sobre Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
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Reconociendo la importancia del rol de la familia y su proteccién es pertinen-
te revisar si el concepto de familia que maneja el ordenamiento juridico chileno
contempla la realidad de la familia latinoamericana actual, y si esta se encuentra ajusta-
da ala interpretacion que ha realizado la Corte Interamericana de Derechos Humanos.

En un analisis preliminar de la legislaciéon migratoria chilena, es posible deter-
minar que se recoge un concepto de familia vinculado a un modelo tradicional-pa-
triarcal, considerando que al establecer que “la familia es el ntcleo fundamental de
la sociedad” lo hace a partir de una visién conservadora, en la que solo se otorga
protecciény reconocimiento aaquellas familias matrimoniales. En el mismo sentido, la
Ley de Matrimonio Civil del afio 2004 declara expresamente que “el matrimonio es
la base principal de la familia™, estableciéndose con ello el sentido en que reconoce a
la familia como ente tradicional y de fundaciéon matrimonial.

En atencion a lo senalado, se analizard el concepto que elaborado en la institucio-
nalidad chilena y si este ha permeado la legislacion migratoria, y consecuencialmente,
determinar si la legislacion ha dado reconocimiento y proteccion a la familia migrante.

2. Concepto y evolucion del concepto de familia en la legislacion chilena

La legislacion chilena actualmente no cuenta con un concepto legal de familia, pero
si con ciertas instituciones que hacen posible la construccion del concepto, que ha
ido cambiando rapidamente durante las ultimas décadas. Dichas modificaciones han
reflejado, en cierta medida, el cambio de la sociedad chilena. Dado que, ha ido evo-
lucionando desde una concepcidn excesivamente tradicionalista en la que la familia
matrimonial y los hijos nacidos durante el matrimonio consistian en la nica estruc-
tura reconocida y protegida por el Estado. Pasando al timido reconocimiento de fa-
milias integradas por personas del mismo sexo y el fin de la distincién entre los hijos
basada en las circunstancias de la filiacion.

Sin embargo, esta evoluciéon no ha considerado, en ningun caso, el reconocimien-
to de otras estructuras familiares. Debido a que, la institucionalidad chilena ha en-
tendido histdricamente el reconocimiento y proteccién de aquellas familias que se
construyen a partir de la unién de dos personas, heterosexuales u homosexuales, e
ignorando con ello, de manera sistematica a aquellas estructuras familiares que se
encuentran constituidas a partir de otras circunstancias. Tal como es el caso de las
familias monoparentales y aquellas estructuradas a partir de las labores de cuidado.

En un contexto conservador, en donde tenemos cambios timidos y en el que se
evidencia una lenta adaptacion del legislador a los cambios, no podemos dejar de

3. En su articulo primero la Ley N° 19.947 o Ley de Matrimonio Civil senala expresamente que “La
familia es el nuicleo fundamental de la sociedad. El matrimonio es la base principal de la familia”
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lado el rol que han tenido los tribunales al momento de interpretar la normativa
existente. En este punto, es relevante destacar que la jurisprudencia constitucional ha
sido clara y enfatica en reconocer unicamente la familia matrimonial heterosexual, al
senalar que “[l]a familia es el ntiicleo fundamental de la sociedad”. Razonamiento que
es reafirmado con lo sefialado en el articulo 1°, inciso primero, de la Ley de Matri-
monio Civil, que afiade expresamente que “[e]l matrimonio es la base principal de la
familia™. Teniendo presente que la misma norma no otorga reconocimiento al matri-
monio igualitario u otras figuras analogas. Es decir; la jurisprudencia mantiene al dia
de hoy una interpretacién conservadora pese a que, el concepto de familia como tal
no se encuentra definido® y por tanto podria ser tratado como un concepto dinamico.

En este sentido, podemos sefialar que en nuestro ordenamiento juridico existe un
tipo de familia, que goza de un estatus privilegiado al contar con el reconocimiento y
proteccion del Estado. Mientras por el otro lado, tenemos aquellas que no, las cuales
se encuentran fuera del ambito de proteccion de la vida familiar. Lo que se traduce
en una vulneracion del derecho a la no injerencia del Estado en sus asuntos y la uni-
dad de la familia, situacion que se torna especialmente problematica cuando se trata
familias migrantes.

2.1 La familia matrimonial y otras estructuras familiares

Teniendo presente que el ordenamiento juridico chileno mantiene tradicién con-
servadora en cuanto al reconocimiento de las familias, es preciso hacer una breve
reflexion acerca de cual es la estructura de familia protegida y revisar qué tipos de
familia no estan siendo reconocidas actualmente por el Estado.

Al revisar la institucionalidad, y tal como se habia sefialado precedentemente, los
cuerpos normativos, asi como las instituciones en que se desenvuelve, apuntan a la
proteccion unicamente de aquellas familias que se constituyen a partir de la union de
dos personas. A través de la figura del matrimonio o de la unién civil, dejando fuera

4. Tribunal Constitucional de Chile, N.° 2435-13 INA, 10 de abril de 2014.

s. En este punto cabe senalar que el Cédigo Civil para efectos de la figura del derecho de uso y ha-
bitacién “La familia comprende al conyuge y los hijos; tanto los que existen al momento de la consti-
tucion, como los que sobrevienen después, y esto aun cuando el usuario o el habitador no esté casado,
ni haya reconocido hijo alguno a la fecha de la constitucion. Comprende asimismo el nimero de sir-
vientes necesarios para la familia. Comprende, ademas, las personas que a la misma fecha vivian con
el habitador o usuario y a costa de éstos; y las personas a quienes éstos deben alimentos” (art. 815).

Adicionalmente la Ley de Violencia Intrafamiliar “reconoce como grupo familiar objeto de su pro-
teccién a los conyuges, convivientes, exconyuges, ex convivientes, parientes por consanguinidad o
por afinidad en toda la linea recta o en la colateral hasta el tercer grado inclusive del cdnyuge o convi-
viente, la persona adulto mayor o persona con discapacidad bajo el cuidado o dependencia de algun
integrante del grupo familiar”. (BCN Concepto familia. 2018).
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del ambito de proteccién a las uniones de hecho. Por tanto, es posible argumentar
que, ante el ordenamiento juridico chileno, la prueba del vinculo familiar estd supe-
ditada a la existencia de un acto formal de reconocimiento del Estado.

En este contexto tradicional y formal en cuanto al reconocimiento de las relacio-
nes familiares, es relevante tener presente la evolucién del concepto de familia y el
surgimiento de nuevas estructuras familiares® que ha venido ocurriendo en Chile y
Latinoamérica. En las que se puede observar el crecimiento de las familias monopa-
rentales cuya jefa de hogar es una mujer, la disminucion de las familias biparentales
(que son aquellas basadas en la unién de dos personas) y el aumento sostenido de los
hogares sin hijos, cuestion que ha sido reconocida también por la Corte IDH, la que
ha sefialado respecto a la configuracion de la familia en las américas que “La riqueza
y diversidad de la region se han visto reflejadas en los casos sometidos a la compe-
tencia contenciosa de la Corte, y ello ha dado cuenta de las diversas configuraciones
familiares que pueden ser protegidas, incluyendo familias poligdmicas™. Situacion de
la que da cuenta la siguiente grafica:

6. Campos, M. (2018) “Familias transnacionales de brasilefios a principios del siglo XXI: aportes
para el andlisis y la medicién” CEPAL. Revista Notas de poblacion N° 106 enero—junio 2018. Afio XLV.
pp. 65-90“La estrategia utilizada para el concepto de familia en el presente trabajo parte de la natura-
leza multidimensional de la familia, que se desdobla de la siguiente manera: Dimension estructural:
familia definida como el grupo de individuos que viven juntos, o individuos que tienen relaciones
consanguineas (parientes bioldgicos) o contratos socialmente legitimos (matrimonio, adopcion);
Dimension relacional: familia caracterizada por la naturaleza de las relaciones entre sus componen-
tes, como obligaciones, estrategias de soporte y transferencias de recursos, donde estdn incluidos
los ‘pactos intergeneracionales’ de Caldwell (1976) y las expectativas sociales para el desempeiio de
papeles en la familia; Dimension funcional: familia caracterizada por el papel que desempeiia en la
estructura social, como los procesos de socializacion primarios del individuo (crianza de los hijos), la
redistribucién de recursos sociales y la formacién de unidades de produccién y consumo y el apoyo
a los discapacitados”

7. Corte IDH: Opinidn consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica
de Costa Rica sobre identidad de género, e Igualdad y No Discriminacidn a parejas del mismo sexo.
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Grafico 3. América Latina (18 paises): evolucion de los hogares segun tipologia de
familia, 1990-2010. (promedio ponderado).

Fuente: Comision Econémica para América Latina y el Caribe (CEPAL), sobre la base de tabulaciones

de las encuestas de hogares de la region.

El reconocimiento exclusivo y la proteccién que se otorga a las familias matri-
moniales no solo es problematica en relacién con las nuevas figuras familiares que
han ido emergiendo en Chile y en la region, sino que ademas el matrimonio como
estructura familiar, al menos en Chile, perpetua estereotipos cuestionables desde una
perspectiva de género y derechos humanos. Dado que, la institucionalidad sigue aso-
ciando a la figura masculina con el proveedor en términos econémicos, y a la mujer
como aquella que provee los cuidados de la familia y del hogar. Siendo esta una labor
que al dia de hoy, salvo excepciones muy puntuales®, es un trabajo que no tiene re-
conocimiento ni remuneracion. Situacion que ha sido objeto de observaciéon por el
Comité para la Eliminacién de la Discriminacion contra la Mujer, sefialando al efecto
que el Estado de Chile debe

[...] Agili[zar], dentro de unos plazos precisos, la aprobacién de los proyectos de
ley de enmienda del Cédigo Civil y otras leyes que rigen el régimen patrimonial del

8. La Tercera. “Servel acoge solicitud de Convergencia Social para que se consideren como gastos
de campana los cuidados de menores de edad, personas dependientes y adultos mayores” en https://
www.latercera.com/politica/noticia/servel-acoge-solicitud-de-convergencia-social-para-que-se-con-
sideren-gastos-de-campana-los-cuidados-de-menores-de-edad-personas-dependientes-y-adul-
tos-mayores/ MHVCADBT7ZDJJJBTA3PUUCRW6Q/ (consultado el 1 de abril de 2021).
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matrimonio y se asegure de que el nuevo régimen garantice la igualdad de derechos
de las mujeres y los hombres durante el matrimonio y después de su disolucidn;
[...] Apr[obar] el proyecto de ley sobre el matrimonio entre personas del mismo
sexo y vele por que se protejan los derechos de filiacién y la patria potestad; (...)
Vel[ar] porque se tenga en cuenta la violencia por razén de género contra la mujer
en la esfera domeéstica en las decisiones sobre custodia infantil o visitas y sensibilice
al poder judicial sobre la relacion entre este tipo de violencia y el desarrollo de los
ninos; (...) Enm[endar] el proyecto de ley nim. 9850-18 para aumentar a 18 afios la
edad minima para contraer matrimonio sin excepcion y vel[ar] por que se establez-
can garantias judiciales que protejan a las nifias menores de esa edad que hayan sido
autorizadas a casarse’.

En atencion a lo anterior, resulta claro y evidente que la legislacion nacional es for-
malista, conservadora y patriarcal. Sin embargo, la jurisprudencia en su sede judicial
y administrativa ha ido reconociendo lentamente las diferentes configuraciones fa-
miliares que existen. Un ejemplo de aquello es el reconocimiento, en casos puntuales,
de las uniones de hecho como una estructura familiar'.

Teniendo en cuenta las palabras de la Corte Interamericana, que hacen referen-
cia a la diversidad de estructuras familiares que se pueden encontrar en la region y
haciendo el contraste con lo expuesto sobre la realidad de la familia chilena, no es
apresurado concluir que la familia migrante, en su generalidad, se encuentra fuera de
la esfera de proteccion del Estado. Pues los flujos migratorios que llegan a Chile estan
integrados principalmente por personas provenientes de Suramérica.

2.2 Concepto de familia en la regulaciéon migratoria chilena

Al igual que la regulacion civil relacionada con las familias, la legislacion migratoria
actual, no se encuentra ajena a la tradiciéon conservadora respecto al reconocimiento
de estas, ya que la normativa sectorial define categéricamente que solo son conside-
rados como pertenecientes a un grupo familiar: el conyuge (en un modelo tradicio-
nal, pues no hay reconocimiento a matrimonios de personas del mismo sexo), los
hijos y los padres. Lo cual reduce la vinculacién familiar, a una relacién que pueden
ser probada a partir de instrumentos publicos otorgados por el pais de origen.

Esta situacion implica indubitadamente dejar por fuera del reconocimiento de
todas aquellas familias que no tienen un vinculo formal, ya sea por la imposibilidad
de acceder ala documentacion necesaria o porque sus integrantes, en virtud de su au-
tonomia, decidieron no vincularse en base a los cdnones tradicionales. En este caso,

9. Comité CEDAW. Observaciones finales sobre el séptimo informe periédico de Chile. Marzo
2018, pp. 16 y 17.

10. Corte Suprema de Chile. Sentencia causa rol 76.389-2020, 30 marzo de 2021.
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se tienen como principales excluidas a aquellas familias que se agrupan en relacion
con las labores de cuidados, las familias extensas, las poligamicas, las ensambladas y
las homoparentales.

Adicionalmente, la legislaciéon migratoria hace suyos los estereotipos de género
que estan presentes en la legislacion chilena, tal como lo dispuso el Comité de la
CEDAW, ya que la regulacion migratoria no permite que aquellas personas “depen-
dientes”, que por regla general resultan en el conyuge, realicen actividades remunera-
das. Con lo que se sigue reafirmando socialmente el rol de cuidados que asumen las
mujeres en una familia tradicional.

Dicha limitacidn, en el reconocimiento de las estructuras familiares foraneas, ha
implicado diversas problematicas asociadas a la imposibilidad de reclamar ante tri-
bunales de justicia la proteccion de la familia ante la inminente separacién y limi-
tacion en la obtencion de recursos econdmicos. Ademas ante la imposibilidad que
tienen los dependientes de realizar actividades remuneradas en el pais.

Actualmente, la legislacién migratoria se encuentra en periodo de actualizacion,
ya que existe una ley aprobada por el Congreso Nacional que se encuentra publicada,
pero aun no entra en vigor. Dicha normativa incorporo6 a la familia como sujeto de
proteccion. Pues se reconoce la figura de la reunificacion familiar, que ademas per-
mitira la realizacion de actividades remuneradas a los dependientes. Aunque, dicha
normativa no tiene cambios significativos respecto al modelo de familia reconocido
por el Estado, en donde sigue teniendo prevalencia la familia matrimonial y los vin-
culos que se prueban a partir de documentacion registral.

3. Definicion de familia y vida familiar en el Derecho Internacional

En relacion con el concepto de familia que se maneja en el sistema interamericano, la
Convenciéon Americana de DD.HH. (CADH) regula en su articulo 17 la Proteccién
a la Familia al disponer que

1. La familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegi-
da por la sociedad y el Estado. 2. Se reconoce el derecho del hombre y la mujer a con-
traer matrimonio y a fundar una familia si tienen la edad y las condiciones requeridas
para ello por las leyes internas, en la medida en que éstas no afecten al principio de
no discriminacién establecido en esta Convencion. 3. El matrimonio no puede cele-
brarse sin el libre y pleno consentimiento de los contrayentes. 4. Los Estados Partes
deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de derechos y la adecuada
equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al matrimonio, durante
el matrimonio y en caso de disolucién del mismo. En caso de disolucion, se adoptardn
disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre la base tinica del
interés y conveniencia de ellos. 5. La ley debe reconocer iguales derechos tanto a los
hijos nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.
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Sobre esto, la Corte IDH ha sefnalado, en diversas ocasiones, que el concepto de
familia es dindmico y que debe ser reconocido como tal, ya que “una interpretacion
restrictiva del concepto de ‘familiaque excluya de la proteccion interamericana el vin-
culo afectivo entre parejas del mismo sexo, frustraria el objeto y fin de la Convencioén.
La Corte recuerda que el objeto y fin de la Convenciéon Americana es ‘la proteccion
de los derechos fundamentales de los seres humanos, sin distincién alguna™'. Adi-
cionalmente, la misma Corte ha sido enfatica al sefialar que

la definicién de familia no debe restringirse por la nocion tradicional de una pare-
jay sus hijos, pues también pueden ser titulares del derecho a la vida familiar otros
parientes, como los tios, primos y abuelos, para enumerar s6lo algunos miembros
posibles de la familia extensa, siempre que tengan lazos cercanos personales. Ade-
mds, en muchas familias la(s) persona(s) a cargo de la atencion, el cuidado y el de-
sarrollo de una nifa o nifio en forma legal o habitual no son los padres biologicos.
Mas auin, en el contexto migratorio, los ‘lazos familiares’ pueden haberse constituido
entre personas que no necesariamente sean juridicamente parientes [...]'.

Por lo cual, es claro que el sistema interamericano ha optado por reconocer que
el concepto de familia no debe ser restringido a un modelo tnico. Pues este tipo de
regulacion limitaria el reconocimiento de la diversidad existente en la region y ade-
mas podria impedir una proteccion efectiva a los demds derechos reconocidos en la
CADH.

En la misma linea el Comité de Derechos Humanos ha sefialado que “el concepto
de familia puede diferir en algunos aspectos de un Estado a otro, y aun entre regiones
dentro de un mismo Estado, de manera que no es posible dar una definicién unifor-
me del concepto ™.

Considerando entonces, que las familias son sujetos reconocidos por el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos, que se trata de un grupo humano que re-
quiere especial proteccion. Estas se encuentran limitadas, de acuerdo con la Obser-
vacion General N.° 19 del Comité de Derechos Humanos, a la proteccion ante la
injerencia del Estado en los asuntos familiares, la que en temas de derecho migratorio
se puede traducir en la unidad de la familia.

Teniendo presente que el sistema interamericano reconoce en la Convencioén

11. Corte IDH: opinion consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica
de Costa Rica sobre identidad de género, e Igualdad y No Discriminacion a parejas del mismo sexo.

12. Corte IDH: opinién consultiva OC-21 de 19 de agosto de 2014 solicitada por la Republica Ar-
gentina, la Republica Federativa de Brasil, la Republica del Paraguay y la Republica Oriental del Uru-
guay sobre Derechos y Garantias de Ninas y Nifios en el contexto de la migracidon y/o en necesidad
de Proteccion Internacional.

13. Comité de Derechos Humanos (1990). Observacion General No. 19. “La familia”.
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Americana y en la jurisprudencia de la Corte, la importancia del reconocimiento de
la familia y su proteccion es importante revisar nuevamente cudl ha sido el rol de los
tribunales al momento de analizar la legislacion a la luz de las decisiones de la Corte
Interamericana en relacién con la Convencion.

En ese punto, hay que recurrir al concepto de control de convencionalidad y qué
tanto ha permeado la jurisprudencia chilena, al respecto la profesora Henriquez ha
senalado que

El andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana permite concluir que
el control de convencionalidad es un control de compatibilidad entre normas apli-
cables en un caso concreto, que supone para el destinatario ya el deber de realizar
una interpretacién conforme con el parametro de control, ya el deber de inaplicar
o invalidar la norma interna, en el sentido de que permite resolver antinomias. No
se trataria de la simple aplicacion de la normativa interamericana en los casos con-
cretos que deben resolver los 6rganos estatales. De la jurisprudencia analizada no es
posible identificar la naturaleza que la Corte Suprema chilena le asigna al control de
convencionalidad|[...]".

Lo que se puede extraer es que dicho analisis es atin incipiente en los tribunales
chilenos, razén por la cual, en los temas relativos al reconocimiento de las familias, la
jurisprudencia, tal como lo habiamos referido anteriormente, ha reconocido en casos
muy puntuales la interpretacion que ha hecho la Corte Interamericana al respecto.

4. Vulneraciones al derecho a gozar de una vida libre de intromisiones. El
caso de la vida familiar de migrantes y refugiados

Con relacidn a lo anterior, el reconocimiento de las familias viene relacionado con
la esfera de proteccién que otorga el Estado la cual tiene relacién con la prohibicion
de interferir en la vida familiar. En este punto, la Corte IDH ha dispuesto que “[...]
que las posibles vulneraciones a este bien juridico tutelado, deben analizarse no sélo
como una posible injerencia arbitraria contra la vida privada y familiar, segtn el arti-
culo 11.2 de la Convencién Americana, sino también, por el impacto que ello pueda
tener en un nucleo familiar, a la luz del articulo 17.1 del mismo cuerpo legal[...]”".
Asimismo, el Comité de Derechos Humanos ha senalado enfaticamente que “[e]n el
articulo 23 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se reconoce que
la familia es el elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la

14. Henriquez, M. “La naturaleza del control interno de convencionalidad y su disimil recepciéon en
la jurisprudencia de las cortes chilenas” Revista Derecho del Estado Rev. Derecho Estado N° 43, (2019).

15. Corte IDH: Opinién consultiva OC-24 de 24 de noviembre de 2017 solicitada por la Republica
de Costa Rica sobre identidad de género, e Igualdad y No Discriminacidén a parejas del mismo sexo.
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proteccion de la sociedad y del Estado. La proteccién de la familia y de sus miembros
se garantiza también, directa o indirectamente, en otras disposiciones del Pacto. De
este modo, el articulo 17 estipula que la familia no sera objeto de injerencias arbitra-
rias o ilegales™®. Dicha proteccion, se traduce en la autonomia que tiene la familia
como grupo especialmente protegido para planificar la familia, vivir juntos, asegu-
rando la unidad de la misma, al tener intimidad en el hogar comun y la autonomia
del grupo en la toma de decisiones.

En el caso de las familias migrantes, el derecho de no injerencia arbitraria o ilegal
en la vida familiar es relevante el andlisis que deben hacer los Estados respecto a las
medidas que se toman. Pues en muchos casos las decisiones migratorias, que no son
acompanadas de ladebida prueba de proporcionalidad, resultan vulneradoras. En
este sentido la CIDH ha sefialado que

“[e]n los casos en que la toma de decisiones implica la potencial separacion de una
familia, la resultante interferencia en la vida familiar puede justificarse solamente
cuando es necesaria para satisfacer una necesidad apremiante de proteger el orden
publico y cuando los medios son proporcionales al fin. La aplicacion de estos cri-
terios por parte de varios 6rganos de supervision de los derechos humanos indica
que se debe buscar este equilibrio caso por caso y que las razones que justifiquen la
interferencia en la vida familiar deben realmente ser muy serias'””.

Adicionalmente, la doctrina ha sefialado que

“[d]e esta manera, para la Corte IDH, aquellas restricciones o diferenciaciones
que pueden justificarse en funcién de la politica migratoria del Estado son “solo” las
definidas en leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos que se
refieran, exclusivamente, a la entrada, salida o permanencia de poblacion nacional
o0 extranjera en su territorio. Sin embargo, los drganos del sistema interamericano
también consideran que hay otras restricciones posibles con relacién a los derechos
de los migrantes, que pueden justificarse en otros argumentos, distintos a la politica
migratoria del estado. Para ser mds precisos, una cuestion es fijar los requisitos para
ingresar o residir en un pais, y otra bien distinta es incidir en las condiciones de vida
(derechos sociales, politicos, etc.) de una persona migrante en el pais de destino. En
ambos casos, la regulacion debe estar acorde con las normas de derechos humanos,
pero en el segundo, muchas restricciones podrian implicar un exceso en las faculta-
des de un Estado en materia migratoria™'®.

16. Comité de Derechos Humanos. Observacion General N° 19. “La Familia” (2019).
17. Comisién Interamericana de Derechos Humanos. (1999) Informe anual.

18. Ceriani, P, Fava, R., Morales, D. “Politicas migratorias, El derecho a la igualdad y El principio
de no discriminacién. Una aproximacion desde la jurisprudencia del sistema interamericano de dere-
chos humanos” en Politicas migratorias y derechos humanos, UNLa (2019).
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Por lo cual, es claro que la legislacion chilena actual, pese a su modernizacién, no
tuvo en consideracion los parametros que ha sentado el sistema interamericano a tra-
vés de la jurisprudencia de la Corte IDH relativos a la protecciéon de la vida familiar
y del reconocimiento de las familias, lo que deja fuera de la esfera de proteccion y al
arbitrio de la injerencia del Estado a muchos tipos de familias. Dejando en manos de
los tribunales de justicia, que han ido incorporando lentamente los parametros de la
Corte IDH, la proteccién de estas familias ante posibles vulneraciones.

Finalmente, es un imperativo cuestionar la legitimidad, a la luz de los parametros
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, de aquellas regulaciones que
propenden a invisibilizar y excluir de la esfera de proteccion del Estado a aquellas
familias no tradicionales, y en especial aquellas que se encuentran integradas por
personas que requieren especial proteccion.

5. Conclusiones

Al realizar el analisis de la legislacion actual relacionada con las familias y la legisla-
cion migratoria, es posible determinar con certeza que existe una vision conservado-
ra y tradicionalista en la materia. Razon por la cual, no sorprende que las familias no
se ajusten al modelo y que se encuentren fuera de la esfera de proteccion, dejando con
ello sin reconocimiento a las familias de hecho, familias homoparentales, familias
ensambladas y familias extensas, perpetuando asi no solo los patrones de discrimi-
nacion y segregacion. Junto con lo anterior, la visién conservadora ha perpetuado la
estereotipacion de los roles que deben cumplir cada uno de sus integrantes al interior
las familias, contraviniendo el derecho al disfrute de una vida familiar libre de intro-
misiones. Claro ejemplo de esto se encuentra en la regulacion vigente respecto a los
permisos de residencia, los cuales no permiten que los dependientes del solicitante
(mujeres, hijos y padres) realicen actividades remuneradas, con lo cual el acceso a
recursos econdmicos de la familia se ve claramente limitado.

Adicionalmente, en el analisis realizado se evidencian las carencias del legislador
en orden a incorporar al concepto de familia un sentido y alcance que satisfaga los
criterios mediante los cuales se ha otorgado proteccion en el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos a las familias. Alejandose asi, de la interpretacion que ha
sostenido la Corte IDH e ignorando del mismo modo la conformaciéon moderna de
la familia latinoamericana, la cual cuenta actualmente con hogares sostenidos ex-
clusivamente por mujeres, y que considera la nueva tendencia de la familia transna-
cional. Olvidando que “el concepto de vida familiar no estd reducido tinicamente al
matrimonio y debe abarcar otros lazos familiares de hecho donde las partes tienen

vida en comun por fuera del matrimonio™".

19. Corte IDH. Caso Atala Riffo y nifias Vs. Chile. Fondo, reparaciones y costas. Sentencia de 24 de
febrero de 2012.
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Es por esto que, el cambio conceptual y la definicion legal de familia, no solo debe
ajustarse a los estandares internacionales, sino que debe hacerse cargo con criterio de
realidad, considerando que el aumento de los flujos migratorios dentro de América
Latina se han visto impactados por las crisis humanitarias y sanitarias.
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Niiiez y adolescencia migrante y refugiada no acompaiada
venezolana: necesidades de una politica publica integral’

Maria Lucia Herndndez Duenas®
Nicolas Mantilla Navarro?
(Colombia)

RESUMEN Dentro del flujo migratorio mixto de personas provenientes de Venezue-
la que migran hacia Colombia es fundamental visibilizar la existencia de nifios, nifias
y adolescentes no acompanados, y a la vez indagar si las politicas putblicas existentes
contemplan acciones diferenciales que atiendan a sus necesidades e interés superior.
Durante el texto serd analizado cual ha sido el desarrollo institucional que el Estado
colombiano ha realizado, asi como cudles han sido los instrumentos de derecho inter-
nacional sobre la materia que ha aplicado para garantizar la proteccion de los menores
no acompanados. Con base en lo anterior se pretende brindar posibles insumos que
permitan fortalecer la respuesta que hasta el momento se ha dado.

PALABRAS CLAVES: nifios, nifias y adolescentes no acompanados, flujos migratorios
mixtos, proteccion internacional.
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Introduccion

Cuando se piensa en los flujos migratorios en Latinoamérica es inevitable poner la
lupa sobre el territorio colombiano. Pasé de ser un pais de emigrantes a ser uno de
los mayores receptores de inmigrantes en la regién. Con la agudizacién de la situa-
cién econdmica, politica y social en Venezuela, desde el 2015 Colombia empez6 a
experimentar un flujo migratorio mixto de personas provenientes del pais vecino.
Esta migracién incluye desde colombianos que han retornado, hasta personas vene-
zolanas que han salido “por causas econdmicas o ambientales, migrantes en situacion
regular o irregular, solicitantes de asilo o refugiados, victimas de trata, nifios, nifias y
adolescentes no acompanados o separados de sus familias™.

Al ser un flujo migratorio mixto®, hay presencia de nifios, nifias y adolescentes no
acompanados, quienes de acuerdo con la definicidon aportada por los Derechos del
Nifo en la Observacion General No. 6, son menores de 18 aflos que no estan bajo
el cuidado de un adulto el cual por ley o costumbre le compete esa responsabilidad.
Es decir, son menores de edad que viajan solos, se separan de sus familias en la ruta
migratoria o estan con adultos que no tienen la responsabilidad de su cuidado, y por
eso, se ven expuestos a diferentes tipos de riesgos y violencias.

En el caso de nifios, nifas y adolescentes no acompafiados provenientes de Ve-
nezuela, la Defensoria del Pueblo de Colombia ha llamado la atencidn sobre su es-
pecial situacion de vulnerabilidad. Pues “transitan hacia otros paises sin el suficiente
control de las autoridades responsables que aseguren su proteccion, exponiéndose a
ser victimas de explotacion sexual comercial, trata de personas y reclutamiento™. A
lo anterior, se tiene que sumar que no hay servicios consulares de Venezuela en Co-
lombia, dificultando la existencia de mecanismos de articulacion entre los paises que
beneficien a los menores de edad.

4. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 21 de 2014. Derechos y Ga-
rantias de Nifias y Nifios en el contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Proteccién Internacional,
https://www.acnur.org/5b6ca2644.pdf.

5. La Organizacién Internacional para las Migraciones (OIM) defini6 los flujos migratorios mixtos
como aquellos movimientos de poblacion complejos, que incluyen a refugiados, solicitantes de asi-
lo, migrantes econdmicos y otros migrantes”. Para mayor informacién consultar: https://www.iom.
int/jahia/webdav/site/myjahiasite/shared/shared/mainsite/policy_and_research/policy_documents/
MC-INF-297-Flujos-Migratorios-Mixtos_ES.pdf.

6. Defensoria del Pueblo, Boletin Nifiez y Adolescencia Migrante y Refugiada No. 3, acceso el 12 de
junio, 2020, https://www.defensoria.gov.co/es/nube/noticias/8877/Bolet%C3%ADn-Ninez-y- Adoles-
cencia-Migrante-y-Refugiada-N°-3-nifios-Defensor%C3%ADa-derechos-humanos-migrantes.htm.
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Colombia implementé una ruta’ para nifios, nifias y adolescentes no acompana-
dos bajo la premisa de que se les esta vulnerado su derecho a estar con su familia y
no ser separados de ella, y que, por ello deben ingresar a un Proceso Administrativo
de Restablecimiento de Derechos ~-PARD-. Resulta pertinente analizar si el mencio-
nado proceso, con lo que implica, responde a las necesidades de los nifios, nifias y
adolescentes no acompanados®, y si en el marco de la experiencia de otros paises, la
respuesta que se brinda actualmente se puede fortalecer.

En aras de desarrollar las ideas planteadas, el presente documento se dividira en
cuatro apartados. En el primero, se hara referencia a normas e instrumentos de dere-
cho internacional sobre la materia; en el segundo, a la respuesta que brinda el Estado
colombiano; en el tercero, se plantean cudles son los principales obstaculos obser-
vados para brindar una proteccion integral a la nifiez migrante no acompanada en
Colombia. Por tltimo, en el cuarto apartado, se brindaran una serie de conclusiones
y recomendaciones.

1. Los nifios, nifias y adolescentes no acomparnados en normas e instru-
mentos de derecho internacional

Al referirse a instrumentos de derecho internacional que pueden brindar pautas in-
terpretativas sobre la respuesta a la nifiez no acompaiada, es necesario referirse a la
Convencion sobre los Derechos del Nifio®, la Observacion General No. 6 del Comité
sobre los Derechos del Nifio'® y a la Opinién Consultiva 14 de 2019" de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos. Si bien la intencidn no es realizar un estu-
dio detallado de estos instrumentos, se hara referencia a aquellos aspectos que los

7. Instituto Colombiano de Bienestar Familiar, lineamiento técnico administrativo de ruta de actua-
ciones desarrolladas por las autoridades administrativas para garantizar los derechos de nifios, ninas
y adolescentes, acceso el 12 de junio, 2020, chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/
https://www.icbf.gov.co/system/files/2020043014lineamiento_ruta.pdf.

8. En este documento se hard referencia de forma exclusiva a la migracién de personas provenientes
de Venezuela, sin el 4nimo de desconocer otros flujos migratorios que no son de menor relevancia y
que sin duda constituyen retos en materia de nifiez y adolescencia.

9. Asamblea General de Naciones Unidas, Convencién de los derechos de los Derechos del Niio,
acceso el 18 de diciembre, 2020, chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://
www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/ConvencionsobrelosDerechosdelNino_0.pdf

10. Comité de los derechos del nifio, Observacion general N°6: Trato de los menores no acompara-
dos y separados de su familia fuera de su pais de origen, acceso el 18 de diciembre, 2020. https://www.
acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf.

11. Corte Interamericana de Derechos Humanos. Opinién Consultiva 21 de 2014. Derechos y Ga-
rantias de Nifias y Nifios en el contexto de la Migracion y/o en Necesidad de Protecciéon Internacional.
Acceso el 23 de diciembre de 2020. https://www.acnur.org/5b6ca2644.pdf.
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Estados deberian tener en cuenta al momento de formular politicas publicas para la
nifiez y adolescencia no acompafiada.

La Convencioén sobre los Derechos del Nifio aprobada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en 1989 (ratificada por Venezuela en 1990" y Colombia en
1991") establece uno de los principios mas importantes que deben regir todas las
actuaciones: el principio de no discriminacion. Bajo este principio, contenido en el
articulo 2, los Estados deben respetar los derechos a todos los nifios, nifias y adoles-
centes sujetos a su jurisdiccion sin importar su origen nacional, etnia, raza o religion,
y a la vez, protegerles contra cualquier discriminacién en razén a las condiciones
particulares de su familia.

La Convencién establece otros principios que deben ser aplicados e interpretados
de forma transversal, como lo son los principios del interés superior'*, supervivencia
y desarrollo® y que sus opiniones sean tenidas en cuenta y valoradas de cara a su
edad y madurez'®. Con base en ellos se indica que los nifios que temporal o perma-
nentemente estén privados de su medio familiar, “tendran derecho a la protecciéon y
asistencia del Estado debiendo garantizar, de conformidad con sus leyes nacionales,
otros tipos de cuidado prestando especial atencion a que haya continuidad en la edu-
cacion del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiiistico”"’.

Si bien la Convenciéon'® brinda directrices que deben ser tenidas en cuenta para
todos los niflos, nifias y adolescentes, incluyendo los que no estan acompafados, no
establece ninguna particularidad para este ultimo grupo poblacional. Es asi como la

12. La ratificacion se llevo a cabo por medio de la Ley de la Republica Gaceta Oficial N° 34.541.
13. La ratificacion se llevé a cabo por medio de la Ley 12 de 1991.

14. Este principio consagrado en el articulo 3.1. de la Convencién sobre los Derechos del Nifio es
uno de los més relevantes al hablar de nifiez y adolescencia, y conforme a lo que ha dispuesto el Comi-
té de los Derechos del Nifo, en la Observacion General No. 14 es un derecho sustantivo, un principio
juridico interpretativo fundamental y una norma de procedimiento.

15. Este principio se encuentra establecido en el articulo 6.2. de la Convencidn sobre los Derechos del
Nifo y obliga a los Estados partes a garantizar en la maxima medida de los posible su cumplimiento.

16. Este principio se encuentra establecido en el articulo 12.1 Derechos del nifio y obliga a los Es-
tados Partes a garantizarle a los menores a estar en condiciones que les permitan formarse un juicio
propio, asi como a expresar su opinién libremente en todos los asuntos que los afecten.

17. Asamblea General de Naciones Unidas, Convencion de los derechos de los Derechos del Nifio,
acceso el 18 de diciembre, 2020, chrome-extension://efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/https://
www.unicef.es/sites/unicef.es/files/comunicacion/ConvencionsobrelosDerechosdelNino_0.pdf.

18. Se debe considerar que los Estados estan en la obligacion de adoptar medidas que faciliten el
goce de los derechos humanos a través de “medidas legislativas, de politica publica, de asignacion de
recursos, etc.”.
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Observacién General No. 6 del Comité de los Derechos del Nifio" (la “observacion”)
resulta de gran relevancia, pues en ella se hace referencia de forma exclusiva al trato
que se le debe dar a los nifios, nifias y adolescentes no acompanados y separados.

En esta observacion se recogen los principios establecidos en la Convencion, de-
jando claro que todas las acciones frente a la nifiez y adolescencia no acompariada
deben darse en el marco de la no discriminacion, interés superior, vida y desarrollo y
garantizando que su opinion sea tenida en cuenta®. Bajo estos principios, tan pronto
se determine que hay un menor de edad no acompanado, se “nombrara un tutor o
asesor que desempenaran sus funciones hasta que llegue a la mayoria de edad o aban-
done permanentemente el territorio o la jurisdiccion del Estado de conformidad con
la Convencidn u otras obligaciones internacionales™.

En la Observacion se recuerda que, por regla general, no se privara de la libertad
a quienes no estén acompanados, asi como que “deben ser sujetos de una supervi-
sién y evaluacion periddica por parte de personal calificado para velar por su salud
fisica y psicoldgica®®, y la importancia de que se les “informe sobre las disposiciones
para su atencién”* valorando sus opiniones. Sumado a lo anterior, los Estados deben
garantizar el pleno acceso a la educacion, el derecho a un nivel de vida adecuado, el
disfrute de salud, asi como prevenir casos de trata de personas, violencias o recluta-
miento forzado.

19. La observacion surgi6 luego de que el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Uni-
das reconociera una serie de lagunas relacionadas a la proteccion de los menores no acompanados
que tenian que ver con la exposicion a la explotacion y abusos sexuales, al reclutamiento en fuerzas
armadas, al trabajo infantil y a la privacién de la libertad. Asimismo, el Comité advirtié también que
dichos menores solian sufrir con mayor frecuencia discriminacion, falta de acceso a la alimentacion,
cobijo, vivienda, servicios sanitarios y educacién. Consultar Comité de los derechos del nifo, “Ob-
servacion general N° 6: Trato de los menores no acompanados y separados de su familia fuera de su
pais de origen”

20. En la aplicacién transversal de estos principios, no se debe perder de vista que conforme a
lo que establece la Observacién: “En algunos casos, estos menores no pueden obtener documentos
de identidad apropiados, no tienen acceso a registros, su edad no puede determinarse, ni pueden
tampoco solicitar documentos, instar la localizacién de la familia, ni acceder a sistemas de tutela o
asesoramiento juridico. En muchos paises, se rehisa sistematicamente la entrada a los menores no
acompanados o separados de su familia o son detenidos por funcionarios de los servicios de fronteras
o de inmigracién”

21. Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas, “Convencion sobre los derechos del
nino’, acceso el 18 de diciembre, 2020.https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/crc.aspx.

22. Comité de los derechos del nifo, “Observacion general N°6: Trato de los menores no acompa-
nados y separados de su familia fuera de su pais de origen’, acceso el 18 de diciembre,2020, https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf.

23. Ibid.
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Por otra parte, tal y como se resalta en la Observacion, los nifos, nifias y adoles-
centes pueden ser sujetos de proteccidn internacional, en especial, a través de meca-
nismos como el refugio con base en la Convencién de Ginebra de 1951* y la Decla-
racion de Cartagena de 1984, Para ello, sus solicitudes “gozardn de prioridad y se
procurara por todos los medios que recaiga sobre la misma una decision justa y sin
dilacién™. No menos importante es la obligacion de asegurar que los funcionarios
de refugio, en particular quienes deciden sobre casos de “no acompanados o separa-
dos de su familia, de recibir (...) una formacién que tenga en cuenta las necesidades
especificas de los menores, asi como sus particularidades culturales y de género™”.

Ahora bien, frente a nifios, nifas y adolescentes no acompanados, de acuerdo con
la Observacion, se deben buscar soluciones estables y duraderas, que deben estar en
correspondencia con su interés superior. Si bien, la busqueda de una solucion dura-
dera “comienza con un analisis de las posibilidades de reunificacion familiar™, exis-
ten otras alternativas dependiendo del caso concreto. Asi, si la reunificacion familiar
no es posible o no se ajusta al interés superior, se puede evaluar un retorno al pais
de origen, la integracion en el pais de acogida, el reasentamiento en un tercer pais e
inclusive la adopcidn internacional.

2. Los nifos, nifias y adolescentes no acompafados en normas de derecho
nacional colombiano

Durante los tltimos cinco anos el fendmeno de la inmigracién en Colombia por par-
te de la poblacion venezolana ha venido aumentando significativamente. Con base en
el ultimo informe estadistico realizado por parte del Departamento Administrativo
de Estadistica (DANE)?, a julio de 2021 se encuentran aproximadamente 2,26 millo-
nes de venezolanos en el pais. Del total mencionado, se calcul6 que el 56.3% estaba
compuesto por personas cuyos rangos de edad van de lo 0 a los 24 afos. Los nifos,

24. Asamblea General de Naciones Unidas, “Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados del 28
de julio de 1951 acceso el 18 de diciembre, 2020, https://www.refworld.org.es/docid/47160e532.html

25. Declaracién de Cartagena, 22 de noviembre de 1984, acceso el 18 de diciembre, 2020, https://
www.acnur.org/5b076ef14.pdf.

26. Ibid.
27. Ibid.
28. Ibid.

29. Departamento Administrativo de Estadistica (DANE), “Nota estadistica: poblacion venezolana
migrante en Colombia, un panorama con enfoque de género”, acceso el 11 de agosto, 2021, https://
www.dane.gov.co/files/investigaciones/notas-estadisticas/jul-2021-nota-estadistica-poblacion-mi-
grante-venezolana-panorama-con-enfoque-de-genero.pdf.
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nifas y adolescentes representan un porcentaje significativo. Muchos de ellos han
abandonado su pais natal,

En busqueda de mejores oportunidades, para mejorar su situacion personal y fa-
miliar o para explorar el mundo; otras razones o causas que ocasionan la migracion
no voluntaria es la que surge por ser victimas de delitos como el reclutamiento, la
trata de personas, la explotacion sexual, comercial infantil, la explotacién laboral, el
maltrato, el abuso, o huyendo de redes o grupos al margen de la ley; también como
consecuencia de fenémenos como el desplazamiento generado por el conflicto, los
desastres naturales, el cambio climatico o por reunificacion familiar, entre otros®.

Sibien no existe dentro del ordenamiento juridico colombiano un desarrollo nor-
mativo disefiado exclusivamente para atender a la nifiez migrante no acompanada, si
se cuenta con una serie de medidas encargadas de su proteccion.

En primer lugar, laLey 1098 de 2006*' modificada por la Ley 1878 de 2018 con-
tiene la figura del Procedimiento Administrativo de Restablecimiento de Derechos
(PARD). Un mecanismo de proteccién cuyo objetivo es restaurar y garantizar los
derechos de los menores de edad que se encuentran en condiciones de amenaza o
vulnerabilidad.

Son varios los motivos por los cuales los nifios, nifias y adolescentes pueden in-
gresar a un PARD, una de ellas y recientemente creada es el no estar acompafiados®.
Al ingresar al sistema estatal de proteccion, los funcionarios deberan realizar una
verificacion de derechos que abarca una serie de valoraciones psicoldgicas, fisicas,
emocionales y de salud que les permiten definir cudl es el paso por seguir. Este im-
plica adoptar varias medidas® como lo son: la ubicacién en un medio familiar o la
ubicacion en hogares sustitutos o de paso.

30. Defensoria del Pueblo, Boletin Nifiez y Adolescencia Migrante y Refugiada No. 3, acceso
el 12 de junio, 2020, https://www.defensoria.gov.co/es/nube/noticias/8877/Bolet%C3%ADn-Ni-
nez-y-Adolescencia-Migrante-y-Refugiada-N°-3-nifos-Defensor%C3%ADa-derechos-huma-
nos-migrantes.htm.

31. Congreso de Colombia, Ley 1098 del 8 de noviembre de 2006, Diario Oficial No. 46.446, acceso
el 11 de enero, 2021.https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.htm#52.

32. Con base en el Derecho de Peticién interpuesto por parte de la Clinica Juridica para Migrantes
de la Universidad de los Andes, la categoria de no acompafiados fue creada dentro del PARD hasta
el afio 2019.

33. Para conocer mas en detalle en qué consisten las medidas dentro del PARD, consultar el capitulo
II de la “Ley 1098 del 8 de noviembre de 2006: Por la cual se expide el Cédigo de la Infancia y la Ado-
lescencia’, acceso el 10 de enero, 2021. https://www.icbf.gov.co/cargues/avance/docs/ley_1098_2006.
htm#52.
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En segundo lugar, el Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF)** y el Co-
mité Internacional de la Cruz Roja (CICR) suscribieron el Convenio No0.1015382019
en el afno de 2019. Este Convenio tiene como objetivo apoyar a las Autoridades Ad-
ministrativas, es decir; a los servidores publicos a cargo de los PARD de la nifiez y
la adolescencia no acompaiiada, en los procesos de busqueda de familia, restableci-
miento, mantenimiento y reunificacion familiar, especialmente cuando su familia se
encuentre en Venezuela. Sin embargo, a la fecha, segtin lo reporta el ICBE, la entidad
protectora de la nifiez y adolescencia en Colombia, no se han realizado procesos de
reunificacion familiar.

En tercer lugar, el Gobierno Nacional, en conjunto con algunos socios del Grupo
Interagencial de Flujos Migratorios Mixtos® establecieron la Ruta para el restableci-
miento de derechos de nifos, nifas y adolescentes no acompanados migrantes. Esta
ruta, busca guiar a los servidores publicos, profesionales de agencias de cooperacion
internacional y de la sociedad civil, sobre las acciones que se deben llevar a cabo para
el restablecimiento de derechos cuando se identifique una nifia, nifio o adolescente no
acompafiado. Segun esta ruta, lo primero que debe pasar cuando se identifica uno de
estos casos, es poner en conocimiento a una Autoridad Administrativa competente.

En cuarto lugar, se encuentra el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes
Venezolanos (ETPV) adoptado por el Decreto 216 de 2021°%, la medida migratoria
mas reciente del Estado colombiano que busca brindar protecciéon temporal a las
personas migrantes venezolanas que cumplan con determinados requisitos. El ETPV,
implica un componente de registro virtual, asi como la toma de datos biométricos,
y la obtencion final del Permiso por Proteccién Temporal con el cual se pretende
permitir la regulacién masiva y por un término inicial de 10 afios a los migrantes
venezolanos, que cumplan los requisitos.

34. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) es la entidad colombiana encargada de la
prevencion y proteccion integral de la primera infancia, infancia y adolescencia dentro del territorio.

35. En el establecimiento de la ruta estuvieron involucrados: Aldeas Infantiles SOS, World Vision
por los ninos, Unicef, Acnur, Save the Children, la CICR y OIM.

El Grupo Interagencial sobre flujos migratorios mixtos, también conocido como el GIFMM esta
coliderado por la Organizacién internacional para las Migraciones (OIM), por el Alto Comisionado
para los Refugiados (ACNUR) y compuesto por 68 miembros. Dicho grupo estd encargado de coor-
dinar la respuesta a las necesidades de refugiados, migrantes, retornados colombianos y poblacion de
acogida, de forma complementaria con el Gobierno de Colombia.

36. Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, “Decreto 216: por medio del cual se
adopta el Estatuto Temporal de Protecciéon para Migrantes Venezolanos Bajo el Régimen de Protec-
ciéon Temporal y se dictan otras disposiciones’, acceso el 2 de marzo, 2021. https://dapre.presiden-
cia.gov.co/normativa/normativa/ DECRET0%20216%20DEL%201%20DE%20MARZO0%20DE%20
2021.pdf.
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Ahora bien, por medio de la Resoluciéon 971 de 2021, Migraciéon Colombia®” im-
plementd el ETPV. En esta Resolucion, se indicé que los nifios, nifias y adolescentes
serian cobijados bajo el ETPV, siempre y cuando se dieran las siguientes opciones:
que estuvieran bajo el cuidado de sus padres, de un adulto responsable de su cuidado,
0 que se encuentren bajo un PARD o dentro del Sistema de Responsabilidad Penal
para Adolescentes. Como aspecto llamativo, en el articulo de esta Resolucion, se ex-
plicéd que quienes no estén acompanados, pueden completar el componente virtual
del ETPV, y posteriormente, la autoridad migratoria debera actuar conforme a su
interés superior.

En adicién a lo anterior, durante el mes de agosto del 2021 se expidi6 la Ley
No.2136%, por medio de la cual se establecieron los principios y lineamientos para la
reglamentacion y orientacion de la politica integral migratoria. En ella, el enfoque es-
tuvo centrado especialmente en el amparo de los niflos, nifias y adolescentes colom-
bianos en el extranjero. Sin embargo, se dejaron planteados los principios rectores
bajo los cuales deben basarse las autoridades colombianas a la hora de atender a los
nifos, nifas y adolescentes no acompafnados en Colombia. De esta forma, destacaron
la importancia de velar por la unidad familiar, asi como por el principio del interés
superior y la proteccion integral de los menores de edad.

3. Barreras para la proteccion de los nifios, ninas y adolescentes no acom-
panados en Colombia

En el acapite anterior se hizo un breve resumen que exponia cudales han sido las me-
didas que hasta el momento el Gobierno colombiano ha realizado para brindar una
atencion adecuada a la nifiez no acompanada. Han sido grandes los avances que el
Gobierno ha dado a la hora de responder al flujo migratorio tan complejo y que ha
implicado impactos en cada uno de los sectores del Estado colombiano. Es impor-
tante notar los retos que persisten en la busqueda de soluciones estables y duraderas
para la nifiez y adolescencia no acompafada, en consonancia con el principio de no
discriminacion, interés superior y prevalencia de derechos.

37. En el ano 2011 fue creada la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, entidad
adscrita al Ministerio de Relaciones Exteriores y encargada de ejercer las funciones de autoridad de
vigilancia, control migratorio y de extranjeria del Estado colombiano.

38. Congreso de la Republica, “Ley N°2136: por medio de la cual se establecen las definiciones, los
principios y lineamientos para la reglamentacion y orientacién de la politica integral migratoria del
Estado colombiano-PIM, y se dictan otras disposiciones”, acceso el 5 de agosto, 2021.https://dapre.
presidencia.gov.co/normativa/normativa/LEY%202136%20DEL%204%20DE%20AGOST0%20
DE%202021.pdf.
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3.1 Falta de claridad frente al numero real de nifios, nifias y adolescentes no
acompanados

Uno de los mayores desafios encontrados por parte del Estado colombiano a la hora
de atender el flujo migratorio proveniente de Venezuela ha sido la falta de cifras pre-
cisas que determinen el numero total de migrantes y refugiados, en especial, de aque-
llos que se encuentran en situacién migratoria irregular. La creacién del Registro
Unico de Migrantes Venezolanos (RUMYV), el cual es un componente primordial del
ETPYV, surge como consecuencia de dicha necesidad.

En efecto, en los considerandos del Decreto 216 del 2021, se establece la impor-
tancia del tema en cuanto a,

La falta de informacion completa y en tiempo real de la poblacién migrante
venezolana que se encuentra en condicion migratoria irregular en el territorio
colombiano, genera un impacto econémico negativo para los recursos del Esta-
do, situacion imposible de prever por la falta de mecanismos de planeacion y disefio
de estrategias para facilitar el acceso a la oferta institucional, para la garantia de sus
derechos fundamentales de manera programada y ordenada®. (Negrillas afadidas
por los autores).

Esta situacion se percibe con mayor claridad cuando hablamos de los nifios, nifias
y adolescentes no acompafados, pues la mayoria de ellos carece de documentacién
requerida e ingresa por puntos no controlados. Esto aunado a que pueden tener te-
mor de ser encontrados por alguna autoridad, creyendo que pueden ser sujetos de
algun tipo de sancion. Esta situacion ademas se vio agudizada por la pandemia de
COVID-19%, ya que la frontera colombo-venezolana estuvo cerrada hasta junio del
2021, lo que pudo haber imposibilitado el transito regular.

Diferentes organizaciones tanto nacionales como internacionales han venido
manifestando su preocupacion al respecto. Por ejemplo, la Defensoria del Pueblo*!

39. Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, “Decreto 216: por medio del cual se adopta
el Estatuto Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos Bajo el Régimen de Proteccién Tempo-
ral y se dictan otras disposiciones”, acceso el 2 de marzo, 2021. https://dapre.presidencia.gov.co/norma-
tiva/normativa/ DECRET0%20216%20DEL%201%20DE%20MARZ0%20DE%202021.pdf.

40. Universidad Catdlica Andrés Bello, “Pequefios en movimiento: Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompanados o separados procedentes de Venezuela”, acceso el 14 de junio, 2021.
http://metricadigital.com/pequenos-en-movimiento-situacion-de-los-ninos-ninas-y-adolescen-
tes-no-acompanados-o-separados-procedentes-de-venezuela#:~:text=La%20mayor%C3%ADa%-
20de%20los%20NNA,la%20edad%20y%20el%20sexo.

41. Defensoria del Pueblo, “Boletin Ninez y Adolescencia Migrante y Refugiada No. 3”, acceso el 12
de junio 2020, https://www.defensoria.gov.co/-/bolet%C3%ADn-ni%C3%B1ez-y-adolescencia-mi-
grante-y-refugiada-n%C2%B0-3.
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reconocio6 la deficiencia en la informacién que hay acerca de este grupo poblacio-
nal e hizo hincapié en que contar con datos precisos, podria permitir conocer con
precision las condiciones de vulnerabilidad a las que se ven expuestos, los motivos
por los cudles han decidido abandonar su pais de origen, ligado con necesidades de
proteccién internacional.

Si bien Migracién Colombia actualiza constantemente las cifras de nifias, nifios y
adolescentes migrantes en situacion regular e irregular, no se cuentan con datos abier-
tos que den cuenta del nimero de quienes no estan acompafados. Bajo esta carencia,
la Clinica Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes interpuso un derecho
de peticion a Migracién Colombia y al ICBE para conocer sobre cifras precisas y algu-
nas variables de importancia cuando de nifiez y adolescencia no acompaiiada se trata.

En cuanto a las cifra el ICBF indicé que, para marzo de 2021, habia un total de 819
menores de 18 aflos no acompanados con un PARD activo. De la respuesta brindada
se resaltan dos aspectos adicionales. Primero, solo se cuenta con el nimero de nifas,
nifios y adolescentes no acompanados que efectivamente han ingresado a un PARD.
Esto quiere decir que, si por algiin motivo un menor de 18 afios que viaja solo no in-
greso al mencionado procedimiento, no se contabiliza en las cifras administradas por
el ICBE Segundo, el motivo de ingreso a un PARD con la categoria de no acompana-
dos fue creado en el 2019, y anterior a este afio, se usaban variables como abandono,
falta absoluta o temporal de responsables.

Como se menciond, la clinica Juridica de Migrantes de la Universidad de los An-
des también interpuso un derecho de peticién a Migraciéon Colombia indagando
sobre el nimero de nifas, nifios y adolescentes no acompafados. Sin embargo, la
Entidad indicé que no cuenta con este tipo de informacion:

Toda vez que realiza el control migratorio a nifios, nifias y adolescentes que viajen
acompanados o no; sin embargo, en el sistema no se lleva estadistica de si estos via-
jan o no acomparfiados; se revisa que cumplan con los requisitos de salida de Colom-
bia y se permite el viaje en caso de cumplirlos®.

Bajo este panorama es fundamental referirse a la alerta que interpuso la Defenso-
ria del Pueblo el 1 de julio de 2021, acerca del incremento de nifiez y adolescencia no
acompanada en el pais*. En esta oportunidad, por ejemplo; la Defensoria indicé que,

de acuerdo con reportes del Grupo Interagencial sobre Flujos Migratorios Mixtos,
en Norte de Santander se han identificado 353 casos de niflos, nifias y adolescen-
tes no acompanados: 126 son de sexo femenino y 227 masculino”. Con un mismo

42. Extracto del derecho de peticion interpuesto por parte de la Clinica Juridica para Migrantes de
la Universidad de los Andes ante Migracion Colombia.

43. Ibid.
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enfoque territorial, Ligia Bolivar en el informe Pequefios en Movimiento, resalt6
que, “tan solo en la frontera entre Apure y Arauca se detectaron 248 niflos separados
y 180 no acompafiados en 2020, después del inicio de la pandemia*.

Se observa entonces que el ICBF cuenta con cifras de nifiez y adolescencia que in-
gresan efectivamente a un PARD, pero deja por fuera aquellos que por algiin motivo
no ingresan a este proceso. Asimismo, Migraciéon Colombia, a pesar de hacer remi-
siones de casos a la institucionalidad de casos de nifiez, no acompanada no cuenta
con cifras ni intercambio de estas con otras instituciones encargadas de velar por la
proteccion de estos menores. Ademas, como se vio el Grupo Interagencial de Flujos
Migratorios Mixtos también cuenta con datos, pero estos son insuficientes, pues se
hace necesario que el pais cuente un sistema de informacién que recoja los casos de
la nifiez y adolescencia no acompafnada y que pueda ser alimentada por diversos ac-
tores involucrados en su atencion.

Sin duda, este constituye un reto de especial envergadura para el Estado colom-
biano, no solo por los aspectos financieros que implica conformar un sistema de in-
formacion, sino también en lo relacionado con su operatividad y especial funciona-
miento en los territorios. A pesar de que es un reto financiero y operativo, otros paises
han incorporado en su legislacion la creacién y operacion de sistemas de informa-
cidn relativos a nifiez y adolescencia, incluyendo a quienes no estan acompanados.

Por ejemplo; México* cuenta con la Ley de Migracion, en la que se exhorta al
Sistema Nacional para la creacion de una base de datos de nifias, nifios y adolescentes
migrantes extranjeros, en la cual se incluyen las causas de su migracion, las condi-
ciones de transito, sus vinculos con familiares, los factores de riesgos, entre otros.
Lo mismo sucede en el caso de Espafia. De acuerdo con el Decreto 557 de 2011, las
autoridades encargadas del control migratorio tan pronto localicen a un menor no

44. Universidad Catdlica Andrés Bello, “Pequefios en movimiento: Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompanados o separados procedentes de Venezuela’, acceso el 14 de junio, 2021.
http://metricadigital.com/pequenos-en-movimiento-situacion-de-los-ninos-ninas-y-adolescen-
tes-no-acompanados-o-separados-procedentes-de-venezuela#:~:text=La%20mayor%C3%ADa%-
20de%20los%20NNA,la%20edad%20y%20el%20sexo.

45. El articulo 99 de la Ley de Migracion sefala, “(e)l Sistema Nacional DIF debera disefiar y ad-
ministrar las bases de datos de nifias, nifios y adolescentes migrantes extranjeros no acompaiados,
incluyendo, entre otros aspectos, las causas de su migracion, las condiciones de transito, sus vinculos
familiares, factores de riesgo en origen y transito, informacién de sus representantes legales, datos
sobre su alojamiento y situacion juridica, entre otros, y compartirlo con la Procuraduria Federal de
Proteccion de Nifias, Nifios y Adolescentes, atendiendo a lo previsto en la Ley Federal de Transparen-
ciay Acceso a la Informacion Publica Gubernamental y demds disposiciones aplicables en materia de
transparencia. Los Sistemas de las Entidades enviaran al Sistema Nacional DIF la informacién en el
momento en que se genere a fin de que se incorpore en las bases de datos a que se refiere el parrafo
anterior. El Instituto Nacional de Migracion debera proporcionar la informacién y colaborar con el
Sistema Nacional DIF para los efectos de este articulo”
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acompaiado, deberan inscribir sus datos en el Registro de Menores Extranjeros No
Acompaiados, teniendo asi una base de datos con la informacion, antes de que deci-
dan ingresar al sistema de proteccion estatal.

Ahora bien, como se mencion¢ anteriormente, el ETPV contempla como aspecto
novedoso, que la nifiez y adolescencia pueda realizar el Pre-Registro Virtual y obte-
ner una constancia de ese pre-registro. Sin embargo, a tan solo 4 meses de promul-
gado el ETPV, sera necesario que haya un trabajo coordinado y articulado entre las
diferentes entidades del Estado y la cooperacion internacional, para que ese registro
sea un instrumento que permita caracterizar a la nifiez y adolescencia no acompaia-
da en el territorio colombiano, asi como lograr su actualizacion periddica.

En todo caso, si bien el ETPV y el pre-registro que plantea es una herramienta con
mucho potencial para la identificacion y referenciacion de la nifiez y adolescencia no
acompanada, no debe perderse de vista aquellas situaciones en que los menores de
edad deciden no acercarse a la institucionalidad. Es necesario visibilizar estas situa-
ciones y tener un nimero aproximado para que se puedan formular politicas ptblicas
y orientar los recursos del Estado y de la cooperacion internacional.

3.2. Proteccion ligada de forma estrecha con institucionalizacion

La segunda problemdtica identificada se relaciona con los sistemas de proteccion
existentes para proteger a los menores no acompanados. El Estado colombiano en
conjunto con miembros del Grupo Interagencial de Flujos Migratorios Mixtos dise-
N6 una ruta para el restablecimiento de derechos de los nifos, nifias y adolescentes
no acompanados. Esta ruta establece lo que debe pasar en las ciudades y municipios
cuando cualquier persona identifique a un menor de 18 afos que esta viajando solo.

Tal y como se esbozd arriba, de acuerdo con la ruta, lo primero que debe suceder
es poner en conocimiento al ICBF o la Comisaria de Familia, en caso de que en el
municipio no haya presencia del ICBE Luego de que la autoridad competente verifi-
que los derechos y constate que en efecto se trata de un nifio, nifia o adolescente no
acompanado, procede la apertura de un PARD.

Sin duda este procedimiento, junto con la activacién del Convenio de Coopera-
cion Internacional suscrito entre el ICBF y el CICR y el acompanamiento al menor
de edad, son de gran relevancia cuando de proteccion de derechos de trata. Sin em-
bargo, en la realidad no todos los nifos, nifias y adolescentes terminan acudiendo a
esta medida. Los motivos son variados y dependen de cada caso particular, pero en
términos generales se resaltan dos:

Primero, al ingresar a los mencionados procesos pueden percibir que no tienen la
oportunidad de seguir construyendo un proyecto de vida autonomo*. Por ejemplo,

46. Universidad Catdlica Andrés Bello, “Pequeiios en movimiento: Situacién de los nifios, nifias y
adolescentes no acompafiados o separados procedentes de Venezuela”
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no tienen la oportunidad de enviar remesas a los familiares que se quedaron en su
pais. Al revisar la respuesta del ICBF al derecho de peticidn se pudo observar que un
poco mas del 40% de los nifios, nifias y adolescentes ingresados al PARD se encon-
traban en capacidad para trabajar. Por ello, puede que las medidas de proteccion de
las instituciones no resulten una alternativa viable para ellos.

Segundo, y ligado con lo anterior, algunos*” de estos menores buscan llegar a otras
ciudades e inclusive a otros paises de la region en direccion hacia Ecuador, Pert, Chi-
le, Panamad y Norteamérica. En ese caso, la institucionalizacién puede resultar ser un
obstaculo, ya que evitaria que puedan llegar a su pais de destino.

En esta linea, puede que el PARD vy su estrecha conexién con la ubicacién en ho-
gares sustitutos o internados, no se ajuste a los intereses y expectativas de la nifiez y,
sobre todo, de la adolescencia no acompanada que llega a Colombia. Si bien, en estas
modalidades de ubicacién se garantiza la vestimenta, la comida y la casa de quienes
viajan solos, puede desconocer que la mayoria viene con un grado de independencia
muy alto desde Venezuela, incluso de familias conformadas por adolescentes, y que
sus necesidades no apuntan a un esquema de proteccién pensando desde el enfoque
de la vulnerabilidad.

En efecto, los procesos de institucionalizaciéon de nifas, niflos y adolescentes no
solo afectan a quienes son extranjeros, sino también a los nacionales. Sin embar-
go, es plausible, y sin la intencién de generalizar, que a quienes sean extranjeros no
acompanados les afecte de forma diferenciada por varios motivos. Primero, quienes
son nacionales suelen tener una red de apoyo en Colombia, con quienes mantiene
contacto periddico, si esto se ajusta a su interés superior. Segundo, el PARD tiene
una duraciéon maxima de 18 meses, a cuyo término tiene que ocurrir un reintegro
familiar o la declaratoria de adoptabilidad. Aunque hay casos de dificil adoptabilidad,
para quienes son nacionales colombianos, existe una mayor posibilidad de retornar
con un miembro de su familia o de encontrar una familia adoptiva.

En todo caso, la institucionalizacién tiene impactos directos en la vida de las ni-
fias, nifios y adolescentes y los Estados deben trabajar en encontrar métodos alterna-
tivos de cuidado. En efecto,

La Institucionalizacidon de una nifa, nifio o adolescente afecta e impacta en su vida
cotidiana y cuando egresa del instituto, como asi también produce modificaciones
en su familia y en el entorno en que aquellos se desenvuelven. Numerosos son los
cambios que se producen en la organizacion cotidiana de estos nifios, nifias y ado-

47. Con base en el ultimo informe de la OIM el 14% de los nifnos, nifas y adolescentes no acom-
pafiados que se encuestaron manifest encontrarse en transito. Para conocer el informe, ingresar
https://dtm.iom.int/reports/colombia-%E2%80%94-enfoque-de-ni%C3%B1os-ni%C3%B1as-y-ado-
lescentes-refugiados-y-migrantes-con-alta.
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lescentes en la trama familiar, en lo econdmico y en la integracion de éstas al entorno
social*®

En esta medida, cuando las nifas, nifios y especialmente los y las adolescentes
viajan solos con un nivel de autonomia tan importante, puede que las medidas de
institucionalizacion no se ajusten a su intereses y proyectos de vida, ocasionando una
violacion a su integridad personal. Asi como a la posibilidad de ejercer con libertad y
autonomia las acciones que deseen realizar estando dentro del territorio colombiano.
Estas necesidades puntuales, tienen que ajustarse con lo que establece la Observacién
General No. 6 del Comité de los Derechos del Nifio, que justamente establece que,

Independientemente de los cuidados que se dispensen a los menores no acom-
panados o separados de su familia, se mantendran una supervision y evaluacion pe-
riddicas por parte de personal calificado para velar por su salud fisica y psicoldgica,
la proteccién contra la violencia en el hogar o la explotacion, y el acceso a formacion
profesional y educativa, y las oportunidades correspondientes®.

De hecho, varios paises® ofrecen modalidades de convivencia supervisada u ho-
gares funcionales en los que un nifio adolescente o un grupo de adolescentes migran-
tes pueden vivir de manera independiente y desarrollar habilidades para la vida, de
acuerdo con su interés superior.

La consolidaciéon de métodos alternativos de cuidado para la nifiez y adolescencia
no acompanada constituye un gran reto para el sistema de proteccion colombiano.
Armonizar la supervision periddica, velar por la salud fisica y psicoldgica, la preven-
cién de violencias con procesos que no impliquen la ubicacién en modalidades que
pueden interrumpan los proyectos de vida de los adolescentes no acompanados, im-
plica la construccion de modelos novedosos y que atiendan las necesidades e interés
particulares de quienes viajan solos.

48. Natalia Colombres Sopaga, “La institucionalizacién de nifios, nifias y adolescentes. ;Proteccion
y promocién derechos o estigmatizacion social?” (Master en desarrollo humano, FLACSO Argenti-
na-2016), 13.

49. Comité de los derechos del nifio, “Observacion general N°6: Trato de los menores no acompa-
nados y separados de su familia fuera de su pais de origen”, acceso el 23 de noviembre, 2020, https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf,

so. Asamblea General de Naciones Unidas, Poner fin a la detencién de menores por razones de
inmigracion y proporcionarles cuidado y acogida adecuados, acceso el 15 de agosto, 2021, https://
undocs.org/es/A/75/183.
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3.3 Desproteccién de adolescentes que no ingresan a los sistemas de proteccién

Como se explicé anteriormente existen multiples motivos por los cuales las nifas,
nifios y especialmente los adolescentes no ingresan a un PARD ni a las medidas de
restablecimiento de derechos consagradas en la Ley 1098 de 2006. Uno de esos moti-
vos esta ligado de forma estrecha con la institucionalizaciéon que, como se desarroll6
anteriormente, desincentiva justamente el ingreso por parte de quienes viajan solos.
Adicionalmente, existen otros relacionados con la concepcion de que los adolescentes
se encuentran emancipados y que por lo tanto no necesitan proteccion, o inclusive en
algunas zonas, se presenta la dificil articulacion y activacion de rutas de proteccion.

Sibien con dichas rutas dan un paso importante en la proteccién de sus derechos,
vale la pena reflexionar sobre la desproteccion en la que quedan quienes no ingre-
san a ellas, pues quienes viajan solos revisten de gran importancia por al menos tres
motivos. Primero, al encontrarse sin el cuidado de un familiar o adulto responsable
en su trayecto, su vida y dignidad corren mas peligro, y pueden llegar a ser victimas
de trata de personas, explotacion sexual comercial que, en el contexto de pandemia,
puede incluso darse en contextos digitales.

Segundo, corren mayor riesgo de verse involucrados en actividades ilicitas. La fron-
tera entre Colombia y Venezuela se encuentra controlada por diferentes grupos ma-
nejados por diferentes grupos como guerrillas (Ejército Popular de Liberacién -EPL-,
Ejército de Liberacion Nacional- ELN-, disidencias de las FARC) y otros grupos delic-
tivos entre los que destacan los Pelusos y los Rastrojos®*, haciendo que el traslado por
dichas rutas los convierta en presa facil de reclutamiento de estos grupos ilegales.

Tercero, son sujetos de una especial condicién de vulnerabilidad a causa de su
situacién migratoria, que en la mayoria de las veces es irregular. Esta vulnerabilidad
se acentua en el caso en particular, pues la compleja crisis humanitaria que atraviesa
Venezuela desde hace afios ha dificultado el acceso a documentos oficiales de iden-
tificacion, tales como pasaportes, cédulas y actas de registro civil”. Condiciones que
ademds se ven agravadas en razén al género o a las necesidades especiales de salud™.

51. Universidad Catélica Andrés Bello, “Pequenios en movimiento: Situacion de los nifos, nifias y
adolescentes no acompanados o separados procedentes de Venezuela”.

52. Ibid.

53. Comision Interamericana de Derechos Humanos, “Informe Anual 2018: Capitulo IV.B Vene-
zuela’, acceso el 20 de junio, 2021, https://www.oas.org/es/cidh/docs/anual/2018/docs/IA2018cap.4b.
VE-es.pdf

54. Estudios como el propuesto en el articulo “Infancia, adolescencia y juventud extranjeras que
migran de forma auténoma. Entre la agencia, las movilidades y las fronteras” explican que el hecho
de migrar de “forma auténoma, sin referentes familiares que les protejan, que les provean de medios
para su alimentacion y cuidados fisicos, que les acompaiien afectivamente y que les pongan limites a
sus comportamientos”, incrementa el grave riesgo de desproteccion.
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Este elemento cobra gran importancia, debido a que el porcentaje de migrantes
provenientes de Venezuela los cuales se encuentran en situacion irregular supera al
nimero de personas que cuentan con un estatus migratorio regular. Con base en
el ultimo informe de Migracion Colombia del 1.742.927> venezolanos identificados
983.343 contintian en situacion irregular. Dicha situacion se ve reflejada en la res-
puesta del derecho de peticion formulado al ICBE quien precisé que de los 819 nifos,
nifas y adolescentes registrados con PARD, 443 carecian de documento alguno, 77
tenian documentos como cédulas de ciudadania o tarjetas de identidad, mientras que
105 tenian documentos tales como permisos de permanencia, cédulas de extranjeria
0 visas.

Dentro de este panorama es importante traer a colacion el ETPV, que como se
ha mencionado, es la apuesta del Gobierno colombiano para regularizar la situacion
migratoria de las personas migrantes venezolanas. La Resolucién 971 de 2021 que
implement6 el ETPV, contiene un titulo especifico para el tratamiento y acceso a las
nifias, nifios y adolescentes. Esta Resolucion establece que quienes se encuentren en
un PARD podran acceder al ETPV con el auto de apertura de este proceso, aportado
por el servidor publico que esté a su cargo, sin que sea necesario que se alleguen do-
cumentos de identificacién que acrediten su nacionalidad.

Lo anterior, podria asegurar que unicamente quienes estén bajo un PARD cuenten
con una situacién migratoria regular, sin importar si estan acompafados, no acom-
pafiados o separados. Quienes no lo hagan, quedarian desprovistos de la protecciéon
que ofrece la regularizacién migratoria, que como ha explicado Unicef reviste de gran
importancia por el consecuente acceso a una serie de “derechos y, por ende, a una
serie de recursos que mejoren sus condiciones de vida, puede contribuir de manera
significativamente a reducir y revertir los niveles de vulnerabilidad ya descritos™®.

Por ello, se debe enfatizar que el PARD vy la proteccion que se otorga debera estar
en armonia con la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, la Ley 1098
de 2006 y las diferentes observaciones del Comité de los Derechos del Nifio No. 6*.
El reto que tiene el Estado colombiano justamente estd en verificar y brindar una

55. Migracion Colombia, “Distribucién de Venezolanos en Colombia-Corte 31 de enero de 20217
acceso el 20 de junio, 20201, https://www.migracioncolombia.gov.co/infografias/distribucion-de-ve-
nezolanos-en-colombia-corte-31-de-enero-de-2021

56. UNICEF, “La regularizacién migratoria como condicién esencial para la proteccion integral
de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en contexto de movilidad humana’, acceso el 18 de
agosto,2020,  https://www.unicef.org/lac/media/14396/file/Nota_tecnica_regularizacion_migrato-
ria_y_derechos_nna.pdf

57. Comité de los derechos del nifo. “Observacion general N°6: Trato de los menores no acompa-
nados y separados de su familia fuera de su pais de origen”, acceso el 18 de diciembre, 2020. https://
www.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2005/3886.pdf.
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respuesta para quienes el esquema del PARD y proteccion, no se encuentren alinea-
dos con su interés y proyectos de vida. En todo caso, bajo esta respuesta, se deberia
garantizar una situacion migratoria regular y el pleno acceso a derechos bajo el prin-
cipio de no discriminacioén, y proteccion a la vida y desarrollo.

4. Conclusionesyrecomendaciones

1. Bajo el esquema institucional actual, el sistema de informacion de nifios, nifias y
adolescentes no acompaiados deberia fortalecerse. El actual, administrado por el
ICBE solo toma en cuenta a aquellos que ingresen a un PARD. Para esto, se pueden
pensar en al menos tres alternativas:

1.1. La creacién de un sistema de informacién preciso y con vocacién de perio-
dica actualizacién que permita a agencias de cooperacion, Migraciéon Colombia y
servidores publicos informar sobre la existencia de un nifo, nifia o adolescente no
acompanado.

1.2. En caso de que la creacion de un sistema de informacién implique costos muy
altos operativos, financieros o politicos, se puede plantear la interoperabilidad de los
diferentes sistemas de informacion existentes. Por ejemplo, la interoperabilidad del
Sistema de Informacién Misional del ICBE, con el propio de Migracién Colombia, al
igual que el que es administrado por agencias de cooperacién internacional.

1.3. La importancia de poner en marcha efectiva el EPTV, ya que al permitir el
Pre-Registro Virtual por parte de quienes viajan solos, puede ser una herramienta
fundamental para caracterizar a las nifias, nifios y adolescentes no acompanados,
siempre y cuando los usos de dicha informacién no generen un peligro para el ejer-
cicio de sus derechos.

1. Es necesario la consolidacion de métodos alternativos de cuidado, con espe-
cial consideracion a la alta independencia y necesidades puntuales de quienes
no estan acompainados, especialmente cuando de adolescentes se trata, debido
a que en la actualidad los sistemas de proteccion ofrecidos no han logrado
cumplir con las multiples necesidades y particularidades que tiene este grupo
poblacional, entre ellas, la intencion de enviar remesas a sus familiares que
no migraron, su deseo de continuar la ruta migratoria, para lo cual deberian
contar con apoyos necesarios, e inclusive establecer si pueden ser considerados
como sujetos emancipados.

2. En aras a evitar incrementar las condiciones de vulnerabilidad que caracterizan
a la nifiez migrante no acompafada, se debe crear una estrategia intersectorial
y con enfoque territorial orientada a la proteccién de quienes no ingresan a un
PARD o a las medidas de restablecimiento que este implica. Esto conlleva, por
tanto, a repensar la proteccion de algunos adolescentes no acompanados por fue-
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ra del esquema de proteccion, donde se valore su autonomia y acompaiie en la
consolidacién de proyectos de vida.

3. Es una prioridad la busqueda de soluciones estables y duraderas para quienes
ingresan al sistema de proteccion y que no sean sujetos de reunificacion familiar.
En efecto, se debe crear una estrategia que propenda por la integracion social y
econdmica, para quienes al estar no acompafiados y encontrarse en Colombia,
cumplan mayoria de edad y quieran desarrollar su vida en Colombia. Sin duda
alguna, la regularizacién migratoria que permite el ETPV a quienes estén en un
PARD servird para los procesos de integracién social y econémica de las nifas,
nifos y adolescentes no acompanados. Sin embargo, el ETPV es solo un meca-
nismo de acceso para esa integracion, que requiere del concurso de todas las
entidades del Estado y agencias de cooperacion internacional.
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El contexto migratorio colombiano: las inocultables fisuras
de un marco fragmentario y de corto plazo
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RESUMEN Este texto presenta un analisis critico del marco normativo del Estado co-
lombiano en materia migratoria. A partir de la observacién de los casos atendidos por
la Clinica Juridica para Migrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de los
Andes, reflexiona sobre los limites del Estatuto Temporal de Proteccién para Migran-
tes Venezolanos, sobre la ley migratoria, el sistema de refugio y el impacto diferencial
sobre la poblaciéon migrante y refugiada de las medidas adoptadas para hacer frente a
la pandemia por COVID-19. Este escrito concluye que el marco normativo actual es
insuficiente e inadecuado frente a la complejidad de la migracion en Colombia.

PALABRAS CLAVE: migracidn, politica publica, Colombia.

Introduccion

La forma en que el Estado colombiano ha gestionado en los ultimos afios la migra-
cién proveniente de Venezuela ha sido objeto de multiples analisis. En este contexto,
no han faltado quienes han descrito la reaccién de Colombia ante la llegada, supues-
tamente sorpresiva, de los nacionales venezolanos como la de un pais generoso, crea-
tivo, de puertas abiertas, solidario con los hermanos venezolanos, un ejemplo para la

1. Profesora asociada, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes. Cofundadora de la Clinica
Juridica para Migrantes y directora del Centro de Estudios en Migraciéon (CEM), Universidad de los
Andes (camoreno@uniandes.edu.co).

2. Profesora asistente, Facultad de Derecho, Universidad de los Andes. Cofundadora de la Clinica
Juridica para Migrantes, miembro del Centro de Estudios en Migracién (CEM) y directora del Semi-
llero de Investigacién en Derecho y Migracion en Colombia, Facultad de Derecho, Universidad de los
Andes (g.pelacani@uniandes.edu.co).
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region e, inclusive, para el mundo®. Estas voces se han hecho todavia mas recurrentes,
ante la adopcion del Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos
(ETPV o Estatuto)*.

Aunque esta puede ser una lectura del contexto migratorio colombiano, no es
la tnica posible. Ante este escenario, es imperioso preguntarse qué es lo que puede
revelar un analisis escrupuloso y critico del marco normativo migratorio, que una
lectura desde la narrativa de la generosidad oscureceria o, en el peor de los casos,
ocultaria®. La necesidad de ir mas alla de este paradigma surge, ademas, de la obser-
vacion constante de los obstaculos que enfrenta la poblacién migrante y refugiada en
Colombia en su acceso a un estatus migratorio regular, al refugio, asi como a dere-
chos y servicios.

En este sentido, esta es una reflexion que nace y se alimenta de las actividades de
la Clinica Juridica para Migrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de
los Andes, creada en 2019. Los casos que la Clinica atiende muestran las grietas del
marco normativo colombiano respecto a la migracion y refugio, asi como la falta de
una vision de largo plazo en su politica publica en esta materia. También, revelan que
éste es un conjunto de normas las cuales dejan a las personas migrantes de nacionali-
dades diferentes a la venezolana en una situacién de mayor desamparo y a la merced
de unas normas que carecen de un enfoque de derechos y diferencial.

Sin querer desconocer los avances que se han venido dando hasta el momento
en beneficio de la poblacién migrante y refugiada que arriba al territorio nacional,
en este texto argumentaremos que el marco normativo del Estado colombiano en
materia migratoria sigue siendo insuficiente y no es adecuado para responder a las
complejidades de la migracion en Colombia. Para ello, este escrito se organiza de la
siguiente forma. En la primera seccién, damos datos de contexto y describimos la res-
puesta de Colombia a la migracion desde Venezuela, siendo éste un fendmeno que ha
impulsado la creacion de un marco normativo Ad Hoc y el aspecto que mas ha estado
bajo los reflectores de la comunidad internacional. En el segundo acépite, ahondare-
mos en el tipo de casos que atiende la Clinica Juridica para Migrantes, con el objetivo

3. Selee, A., Bolter, J., Mufioz-Pogossian, B. y Hazan, M. “Creativity amid Crisis: Legal Pathways
for Venezuelan Migrants in Latin America”, Migration Policy Institute, (enero 2019), https://bit.
ly/3yNUxlb.

4. Grandi, E “Discurso del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados sobre el
nuevo Estatuto de Protecciéon Temporal que Colombia otorgara a los venezolanos y venezolanas en el
pais”, (8 de febrero de 2021), https://bit.ly/3j3SMe].

5. Una primera reflexion en este sentido se ha desarrollado, desde la ciencia politica, aqui: Pal-
ma-Gutiérrez, M. “The Politics of Generosity. Colombian Official Discourse towards Migration from
Venezuela, 2015-2018”. Colombia Internacional, 106 (2021): 29-56. https://doi.org/10.7440/colom-
biaint106.2021.02.
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de poner en relieve los elementos que estos revelan sobre la gestion de la migracion
en Colombia y las necesidades de la poblacion migrante. En el tercer acapite, profun-
dizamos sobre la politica publica migratoria, evidenciando los nudos no resueltos
que permanecen en la misma. En la cuarta parte de este escrito reflexionamos sobre
el sistema de refugio colombiano, argumentando que este necesita la implementacion
de reformas urgentes. En la quinta seccion, nos detendremos en las medidas adopta-
das para hacer frente a la pandemia por COVID-19, las cuales revelaron la fragilidad
de la poblacion migrante y refugiada en Colombia y como las autoridades interpretan
su presencia en el territorio. Finalmente, ofrecemos una serie de conclusiones.

1. Contexto y respuesta del Estado colombiano a la migracion

La Plataforma Regional de Coordinacién Interagencial para Refugiados y Migran-
tes de Venezuela (R4V) estima que de los 7,1 millones de nacionales venezolanos
que han salido de Venezuela, alrededor de 2 millones 480 mil se encontraban en
Colombia al 5 de noviembre del 2022°. Esto es cerca del 35% de los 5,9 millones de
nacionales venezolanos que viven en paises de Latinoamérica y el Caribe’. Los datos
oficiales de la autoridad de control y verificacion migratoria del Estado colombiano,
Migraciéon Colombia, con corte a febrero del 2022, estiman que, de 2 millones 477
mil nacionales venezolanos presentes en Colombia, el 12% se encuentra en situacion
migratoria irregular, el 13,4% en situacion migratoria regular y el 49,7% en proceso
de regularizacion a través del ETPV®,

En este contexto, a finales de 2018, se adopt6 el documento CONPES 3950 que de-
lineaba la “Estrategia para la atencién de la migracion desde Venezuela” hasta 2021°.
En este documento, que representa un intento de desarrollar una politica migratoria
de mediano plazo, se evidenciaban dos retos especificos en relacion a la gestion de
la migracién proveniente de Venezuela. El primero, la debilidad de las instituciones
ante la migracion, la cual se reflejaba en las dificultades encontradas por la autoridad
migratoria, en particular, durante el proceso de ingreso, identificacién y registro de
esta poblacion. Esto terminaba reflejandose en la falta de datos y caracterizaciones

6. Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes de Venezuela
(R4V), https://www.r4v.info.

7. R4V, “América Latina y el Caribe, Refugiados y Migrantes Venezolanos en la Regién -noviembre
2022 https://bit.ly/3gmkDYs.

8. Migracién Colombia, “Distribucién de Venezolanos en Colombia - Corte28 de febrero de 2022”,
21 de julio de 2022, https://bit.ly/3hX87iu.

9. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Documento CONPES no. 3950, “Estrategia
para la atencion de la migracion desde Venezuela’, 23 de noviembre de 2018.
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amplias y confiables sobre las personas migrantes provenientes de Venezuela pre-
sentes en el territorio colombiano. Este aspecto, se decia en su momento, dificultaba
el desarrollo de una politica publica realmente capaz de atender las necesidades de
estas personas. El segundo reto sefialado era la falta de un ente capaz de coordinar
las iniciativas y medidas que, desde las entidades en los diferentes niveles territoria-
les, se estaban adoptando para atender la poblacién migrante venezolana. En julio
de 2022, se adopto el documento CONPES 4100 que establece la “Estrategia para la
integracion de la poblacién migrante venezolana como factor de desarrollo para el
pais’, el cual define la politica a implementar hasta el 2032. El objetivo al cual apuntan
las lineas de accion establecidas en el documento es el de poder adecuar la respuesta
institucional a las necesidades de integracion de las personas venezolanas, con el fin
de que se materialice su contribucién al desarrollo de Colombia'’.

En este sentido, y antes de la adopciéon del documento CONPES 3950, las inicia-
tivas que se habian desarrollado para atender esta migracién mostraban que ésta se
interpretaba como un fendmeno de breve plazo, que necesitaba atenciéon humani-
taria, pero no el desarrollo de una politica publica a largo plazo. En el marco nor-
mativo, entre otros aspectos, esto se veia reflejado, sobre todo, en las caracteristicas
con las cuales se habia concebido el Permiso Especial de Permanencia (PEP). Este,
hasta la adopcion del ETPV, fue el instrumento principal mediante el cual el Estado
colombiano dio acceso a un estatus migratorio regular a los nacionales venezolanos
en Colombia. El PEP, en sus diversas fases y versiones, era un permiso que, en la casi
totalidad de los casos, requeria la titularidad de un pasaporte y de haber ingresado re-
gularmente al pais, sellando el mismo. Sobre todo, este mecanismo de facilitacion mi-
gratoria tenia una vigencia de dos (2) afos, renovables por dos afios mas, a discrecion
del ejecutivo, pero no permitia la acumulacion de tiempo de residencia en Colombia
con el fin de acceder a un estatus migratorio mas estable'’. En este sentido, el Estado
colombiano ha reformado su politica de visas por medio de la Resoluciéon 5477 de
2022 con el fin de facilitar el acceso a estos documentos por parte de la poblacién

10. Consejo Nacional de Politica Econdmica y Social, Documento CONPES 4100, Estrategia para la
integracion de la poblacion migrante venezolana como factor de desarrollo, 11 de julio de 2022, p. 3.

11. Enla R. 0240/2020 se define al PEP como documento dirigido a autorizar la permanencia de los
nacionales venezolanos “que se encuentren en el territorio nacional sin la intencion de establecerse”.
Para un analisis mds extensa de las caracteristicas de este permiso, véase Carolina Moreno y Gracy
Pelacani, El contexto de la migracién venezolana en Colombia: un analisis de la respuesta institucio-
nal en perspectiva regional, en Fajardo, A. & Vargas, A. (Eds.). (2021). Comunidad Venezuela. Una
agenda de investigacion y accion local. CODS-IDRC: 184-188, https://bit.ly/3y68nOG.

12. Ministerio de Relaciones Exteriores, R. 5477/2022, “Por la cual se dictan disposiciones en ma-
teria de visas y se deroga la Resoluciéon 1980 del 19 de marzo de 2014 y la Resolucidn 6045 del 2 de
agosto de 2017”.
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venezolana. La cual, como es sabido, encuentra obstaculos, a veces imposibles de
sortear, para acceder a un pasaporte y a los documentos oficiales®.

Otro ejemplo diciente de la actitud sefialada son las medidas, excepcionales y tem-
porales, que se adoptaron en la segunda mitad de 2019, con el fin de responder a la
situacion de apatrida o de riesgo de apatridia en que se encuentran los nifios y nifias
nacidos en Colombia de padres venezolanos. Ante la imposibilidad de ser registrados
como nacionales de Venezuela y adquirir la nacionalidad venezolana por derecho de
sangre, estas medidas permiten que los menores de edad nacidos en Colombia ad-
quieran la nacionalidad colombiana, a pesar de que sus padres no puedan demostrar
que estaban domiciliados en territorio colombiano al momento del nacimiento. Una
de estas medidas se ha extendido por dos (2) afios mas, a causa de que las circunstan-
cias que justificaron su adopcion siguen estando presentes en la actualidad'.

Finalmente, lo anteriormente comentado es un ejemplo elocuente de la forma en
que se han invisibilizado los otros flujos que caracterizan el fenémeno migratorio en
Colombia. En particular, el de personas de paises del Caribe, como Haiti y Cuba, asi
como de los continentes africano y asidtico. Ademas, se ha venido incrementando
también, de manera notable, la presencia de nacionales venezolanos y ecuatorianos;
del continente africano y asiatico, para los cuales Colombia es, sobre todo, territorio
de transito en su viaje con destino final a los paises de Norte América. No obstante,
en ocasiones, Colombia termina siendo su pais de destino'>. Ahora bien, aunque es-
tas personas puedan encontrarse en una situacion de vulnerabilidad equiparable a la
de la poblacion venezolana, la normatividad migratoria no se ha modificado en nin-
gun aspecto para responder a las necesidades de estos otros migrantes. Aun siendo
esta una migracion que lleva mas de una década ocurriendo y que se ha venido in-
crementando en tiempos recientes'®, las demandas de estas personas se suelen tomar

13. CIDH, “Venezuela: Informe Anual 2018. Capitulo IV.B Venezuela, 21 de marzo 2019, https://bit.
ly/3mRivcb. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, “Informe de la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos
humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela’, Doc. A/HRC/41/18, 12 de julio de 2019.

14. Se trata dela L. 1997/2019 y de la R. 8470/2019, prorrogada y modificada por la R. 8617/2019 de la
Registraduria Nacional del Estado Civil. Las implicaciones de ambas medidas se analizan extensamente
en Moreno V. C,, Pelacani, G., Amaya-Castro, J. M., “La apatridia en Colombia: Fragmentos dispersos
de una conversacion pendiente”. Informes CEM. Informe No. 2-2020. Centro de Estudios en Migracién
(CEM). (Junio 2020). Bogota, Colombia, https://bit.ly/3mjKRve.

15. Gordén-Guerrel, I. “En 12 afos, 162 mil migrantes irregulares han llegado a Darién’, La Estrella
de Panama, (15 de agosto de 2021).

16. Feline Freier, L., Castillo-Jara, S. “Cada vez mds migrantes extracontinentales en América Lati-
na’, Latinoameérica 21, 13 de agosto de 2021. https://latinoamerica2l.com/es/cada-vez-mas-migran-
tes-extracontinentales-en-america-latina/.
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en cuenta, temporal y inicamente, en los momentos en que se quedan varadas en la
frontera colombo-panamena'”.

2. Los casos atendidos por la Clinica Juridica para Migrantes y la falta de
adecuacion del marco normativo migratorio

Las reflexiones aqui presentamos sobre el marco normativo en materia migratoria del
Estado colombiano se fundamentan y enriquecen a partir de los casos que la Clinica
Juridica para Migrantes de la Universidad de los Andes recibe a diario'®. Aunque, por
la coyuntura actual, la Clinica atiende en su mayoria a nacionales provenientes de
Venezuela, también atiende a personas de otras nacionalidades.

En primer lugar, los casos de las personas que acuden a la Clinica Juridica para
Migrantes muestran que una de las dificultades principales con las que se enfrentan
nuestros usuarios de nacionalidad venezolana es la imposibilidad de acceder y/o de
renovar los documentos oficiales de su pais de origen. Este obstaculo, y la forma en
que afecta el recorrido migratorio, el ingreso al territorio y el acceso a derechos de
los nacionales venezolanos en los paises de destino, ha sido reconocido en multiples
ocasiones por diferentes organismos internacionales'’. En este sentido, es suficiente
decir que quienes no cuentan con un pasaporte no podran ingresar regularmente
a territorio colombiano y, por ende, no podran acceder al ETPV (en los siguientes
dos afnos). Lo mismo ocurre con quienes carezcan de documentos de identificacion,
quiénes no podran acceder a una visa (o a un Permiso Especial de Permanencia, con
anterioridad al Estatuto). En relacion con este aspecto, no sobra recordar que Co-

17. Torrado, S. “Miles de migrantes haitianos permanecen varados en la frontera entre Colombia
y Panamd”, El Pais, 28 de julio de 2021, https://bit.ly/38372NQ. La Corte IDH ha adoptado medidas
provisionales en el marco del Caso Vélez Loor Vs. Panamd respecto a la situacion de represamiento en
las estaciones migratorias de Panama debido a los cierres de fronteras ocurridos en 2020 a raiz de las
medidas adoptadas para hacer frente a la pandemia por COVID-19. Véase, Corte IDH, Resoluciéon
de 29 de julio de 2020, Adopcién de medidas provisionales, Caso Vélez Loor Vs. Panamd, https://bit.
ly/3sAHCAK.

18. La Clinica Juridica para Migrantes de la Facultad de Derecho de la Universidad de los Andes
(Bogota, Colombia) ha sido creada en 2019 por las profesoras autoras de este escrito. Segun la plata-
forma CJDigital, a junio de 2021, la Clinica habia atendido 286 casos. Otra plataforma que permite
caracterizar los usuarios que atiende la Clinica, muestra que el 59 % de las personas que acudieron se
encontraban en situacién migratoria irregular. CJDigital es la plataforma institucional a través de la
cual se lleva a cabo la gestion y seguimiento de los casos atendidos por los estudiantes del Consultorio
Juridico de la Universidad de los Andes. Esta plataforma se utiliza a partir de julio de 2019.

19. OEA, “Informe del Grupo de Trabajo de la OEA para abordar la crisis de migrantes y refugiados
venezolanos en la region’, junio de 2019: 43-44, https://bit.ly/3sBjI8n. Ver supra nota 9.
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lombia y Venezuela rompieron relaciones diplomaticas en febrero de 2019* y solo en
agosto del 2022 se avanz6 hacia su restablecimiento, con la reapertura de la frontera
colombo-venezolana en septiembre de este mismo afo?*..

Un segundo aspecto, relacionado con el anterior, es que el ingreso de forma irre-
gular a territorio colombiano ocurre, en muchos casos, por razones ajenas a la vo-
luntad de la persona o por razones de fuerza mayor. Esto ocurre cuando la persona
no ha podido acceder o renovar sus documentos por falta de medios econémicos y/o
tiempo; porque estos se han perdido en el viaje; han sido robados o se han vendido
para poder pasar la frontera o, en ocasiones, porque el puesto de control migratorio
no estaba operando al momento de su ingreso, impidiéndole sellar su pasaporte. Asi
mismo, la persona ingresa por pasos fronterizos no autorizados para no dar a cono-
cer a las autoridades de su pais de nacionalidad y/o de destino su salida del pais y el
sucesivo ingreso a territorio colombiano, sobre todo, cuando teme ser o es victima de
algun tipo de persecucion. Por tltimo, el ingreso irregular es el tinico camino posible
cuando la frontera terrestre se encuentra cerrada* y la persona no cuenta con los
medios y/o documentos para que el ingreso se pueda dar de forma regular en otros
puestos de control migratorio.

Este aspecto es fundamental, ya que el Estatuto pretender incentivar la migracién
regular a Colombia, permitiendo el acceso al territorio solamente a los nacionales ve-
nezolanos que ingresen de forma regular al territorio en los proximos dos anos, desde
el mes de febrero de 2021. Asi, se desconoce la involuntariedad del ingreso irregular
y se atribuye la responsabilidad de éste a la persona, cuando esta no estuvo en posi-
bilidad de elegir. Lo mismo ocurre, cuando los jueces de tutela ordenan a la persona
migrante regularizar su situacion migratoria, sin conocer en detalle la normativa mi-
gratoria y los obstaculos infranqueables a los cuales estos nacionales se enfrentan®.

Respecto a la poblacion venezolana, un tercer aspecto a tener en cuenta tiene que
ver con la situacion de extrema vulnerabilidad en la que se encuentran estas personas.
Por la emergencia humanitaria compleja que enfrenta su pais, los nacionales venezola-
nos que acuden a la Clinica Juridica para Migrantes han visto vulnerados en multiples

20. BBC, “Crisis en Venezuela: Maduro rompe relaciones diplomaticas con Colombia y da 24 horas
a sus diplométicos para que abandonen el pais”, 23 de febrero de 2019, https://bbc.in/3DnBeBH.

21. DW, Colombia y Venezuela reabren su frontera comtn de mas de 2 mil kilémetros, (26 septiem-
bre de 2022), https://bit.ly/3UTfvtX.

22. El cierre de la frontera con Venezuela se hizo efectivo el 14 de marzo de 2020 y se prolongé hasta
el dia 1 de junio de 2021, cuando se abrié de forma unilateral y gradual. D. 402/2020 y R. 0746/2021.

23. Este tema se explora de forma mas extensa en Moreno V., C., Pelacani, G. Corte Constitucional
colombiana: sun escenario posible para el Experimentalismo Constitucional en materia migratoria?
No. 5 (2020): 139-157, doi: https://doi.org/10.29263/1ar05.2020.07.
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ocasiones sus derechos econémicos, sociales, culturales y ambientales (DESCA)**. Todo
esto, se anade a la imposibilidad de ingresar al mercado laboral formal, si se encuentran
en situacion migratoria irregular, lo cual aumenta el riesgo de explotacion, inseguridad
alimentaria y vulneracién de derechos. En este sentido, la poblacion en situacién de
irregularidad migratoria es todavia mds vulnerable ante el temor que siente de acer-
carse a las autoridades y a los centros de salud o educativos, por la posibilidad de ser
sometidos a procedimientos administrativos sancionatorios de caracter migratorio®.

Respecto a las personas de nacionalidades diferentes a la venezolana, los casos
atendidos por la Clinica muestran, en primer lugar, una dificultad para regularizar
su situacion migratoria en el pais. Esto ocurre a causa de la imposibilidad de cumplir
con los requisitos impuestos por la politica de visas (tanto documentales como de
cubrimiento de los gastos asociados a las diferentes etapas del procedimiento) y por
la falta de otros mecanismos de regularizacién migratoria accesibles a estos nacio-
nales. En otros casos, la persona atendida decidid regresar a su pais de origen con
su familia, aun necesitando proteccion internacional y temiendo por su integridad
y vida, ante la ineficiencia del sistema de refugio colombiano y la imposibilidad de
garantizar los ingresos minimos para la persona y para su familia en Colombia como
solicitante de reconocimiento de la condicion de refugiado. Por ultimo, la Clinica co-
nocio6 el caso de una menor de edad, en situacion de apatridia, cuyos padres estaban
en situacion migratoria irregular. La madre de la menor de edad, al tiempo que no
cumplia con los requisitos para que su hija fuera nacional colombiana, se encontraba
en la imposibilidad de registrarla ante las autoridades de su pais de nacionalidad. Las
medidas adoptadas en beneficio de los nacionales venezolanos, en una condicién
comparable, no eran aplicables a esta situacion?®.

En la siguiente seccion se profundiza sobre aquellos elementos de la politica pu-
blica migratoria del Estado colombiano en los cuales identificamos los obstaculos y
vacios que estos casos ejemplifican.

24. CIDH, “CIDH presenta sus observaciones y recomendaciones preliminares tras la histdrica vi-
sita in loco a Venezuela para monitorear situaciéon de derechos humanos”’, Comunicado No. 106/20,
8 de mayo de 2020. CIDH, Resolucién 2/18 Migracién Forzada de Personas Venezolanas, 2 de marzo
de 2018. Sobre las necesidades insatisfechas en salud, véase también, Profamilia y USAID, “Desigual-
dades en salud de la poblacién migrante y refugiada venezolana en Colombia: ;Cémo mejorar la
respuesta local dentro de la emergencia sanitaria?”, (2020), p. 15, https://bit.ly/3Dyx1vc.

25. CIDH, Resolucién 1/2020, Pandemia y Derechos Humanos en la pandemia, 10 de abril de 2020,
parr. 59.

26. Cabe recordar que la Corte Constitucional colombiana ha avalado la constitucionalidad de la Ley
1997 de 2019, la cual limita la exoneracion del cumplimiento de un requisito previsto para la adquisicion
de la nacionalidad colombiana por nifios y nifias nacidos en el territorio unicamente a los nacionales
venezolanos. Corte Const., Sent. C-119, abril. 24/21. M.P. Antonio José Lizarazo Ocampo.
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3. Lapolitica publica migratoria

Dos aspectos se pueden resaltar entre los mads significativos de la politica publica mi-
gratoria del Estado colombiano, hasta hace muy poco. Por un lado, la ausencia de una
ley migratoria que fijara los objetivos de la politica publica en esta materia, asi como
el marco dentro del cual debian actuar las autoridades implicadas en la gestion de la
migracion. Por el otro, la evidente reactividad e insuficiencia de las medidas adop-
tadas hasta el momento respecto a la migracion proveniente de Venezuela, que se
veia reflejada en las diversas fases y versiones del PEP y en el creciente porcentaje de
nacionales venezolanos en situacién migratoria irregular. Las novedades mas recien-
tes que se han presentado en relacion con el marco normativo en materia migratoria
intentan responder a esta situacion.

3.1 El Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos

En febrero de 2021, el presidente de la Republica de Colombia anuncié la adopcién
del ETPV¥. Esta noticia ha sido aplaudida por la comunidad internacional e iden-
tificada como un ejemplo a seguir®. Es cierto que el Estatuto representa un avance
importante para la politica migratoria del Estado colombiano respecto a la poblacion
venezolana, en el sentido de que es un intento importante de responder a los limites
que las anteriores medidas presentaban y al vacio frente a los datos y caracterizacion
de estos nacionales. Asi mismo, con la adopcion del Estatuto, se reconoce que el esta-
tus migratorio irregular es el primer obstaculo que tiene que enfrentar esta poblacion
para acceder a derechos y servicios, asi como es uno de los factores principales que
les impide tener un conocimiento de sus caracteristicas y necesidades a la hora de
disenar la politica publica migratoria®. De la misma forma, esta medida parece reco-
nocer que los nacionales venezolanos tienen vocacion de permanencia en Colombia
y necesitan acceder a un estatus migratorio més estable y de largo plazo®.

En este contexto, lo primero a subrayar es que el Estatuto tiene un ambito de
aplicacion, tanto temporal como personal, limitado. Este tendra una vigencia de diez
(10) anos, término que el Gobierno Nacional podra prorrogar o dar por terminado
anticipadamente, de forma discrecional. En segundo lugar, el acceso a las diferentes

27. ELETPV es adoptado a través del D. 216/2021 del Ministerio de Relaciones Exteriores y es im-
plementando a través de la R. 0971/2021 de la Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia.

28. ACNUR y OIM, “ACNUR y OIM aplauden la decisién de Colombia de regularizar a personas
refugiadas y migrantes de Venezuela”, 08 de febrero de 2021, https://bit.ly/3B1jav9.

29. Asi lo expresa el articulo 6 del D. 216/2021.

30. Asi lo reconoce la R. 0971/2021 en sus considerandos, hoja no. 5.
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etapas de implementacion de este mecanismo también debe llevarse a cabo en tiem-
pos preestablecidos, so pena de ser sometido a las sanciones migratorias a las que haya
lugar. En tercer lugar, al Estatuto accederan unicamente los nacionales venezolanos
que estén regularmente en Colombia, o que puedan demostrar que se encontraban
en Colombia de forma irregular al 31 de enero de 2021, asi como quienes ingresen al
territorio de forma regular en los préoximos dos afios de vigencia del Estatuto (para lo
cual se necesita contar con un pasaporte vigente o vencido®). Quienes no cumplan
con estos requisitos, quedaran excluidos del mismo. Este es un aspecto fundamental,
ya que con la adopcién del Estatuto, el Estado colombiano ha dejado de expedir PEP
y ha reformado su politica de visas en julio de 2022, en aras de facilitar el acceso a
visas de los nacionales venezolanos que hayan obtenido un Permiso por Proteccién
Temporal (PPT). Por ende, la idea de que éste es un mecanismo que beneficiara a to-
dos los nacionales venezolanos en Colombia y que estard permanentemente abierto
por diez afios es equivocada.

En general, el Estatuto se propone alcanzar dos objetivos. En primer lugar, aspira
recabar datos biograficos, demograficos y biométricos, asi como sobre la situacién
socioecondmica de la poblacion venezolana que no sea titular de visa y esté presente
en territorio colombiano, a través del Registro Unico para Migrantes Venezolanos
(RUMYV)*. Este registro es un paso previo y necesario para acceder al PPT, que serd
valido por diez (10) afos. Este permiso fungira como documento de identidad y per-
mitira a sus titulares acceder a cualquier actividad u ocupacion legal, al sistema de se-
guridad social, al sistema educativo y, se espera que, a servicios bancarios. Igualmen-
te, permitird acumular tiempo de residencia en el pais, con el fin de acceder a una
visa tipo R (Residente), la cual tiene vigencia indefinida. Sin embargo, accederan al
PPT solamente aquellos nacionales venezolanos que, ademas, cumplan con otra serie
de requisitos, tales como: “[N]o tener antecedentes penales, anotaciones o procesos
administrativos sancionatorios o judiciales en curso en Colombia o en el exterior; (ii)
No tener en curso investigaciones administrativas migratorias; (iii) No tener en su
contra medida de expulsion, deportacion o sancién econémica vigente”, entre otros®.

Por ultimo, es importante decir que el Estatuto no es una forma de proteccion
complementaria, en el sentido en que no reconoce la necesidad de proteccion in-

31. La R. 223/2021 del Ministerio de Relaciones Exteriores establece que se podran utilizar los pa-
saportes venezolanos vencidos hasta por diez (10) afos, contados a partir de la fecha de vencimiento,
para ingresar, transitar, permanecer y salir del territorio, asi como para solicitar la expedicion de una
visa, siempre y cuando se haya hecho ingreso a Colombia de forma regular. Colombia es el unico pais
a nivel global a considerar vélidos los pasaportes vencidos por este lapso de tiempo.

32. Considerando, R. 0971/ 2021.
33. Art. 12, D. 261/2021.
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ternacional de los nacionales venezolanos que accedan al mecanismo, ni los protege
contra la no devoluciéon™.

3.2 La nueva ley migratoria del Estado colombiano

La segunda novedad importante del marco normativo en materia migratoria es la
aprobacion de la Ley 2136 de 2021, la cual establece “las definiciones, principios y
lineamientos para la reglamentacién y orientacién de la politica migratoria integral
del Estado colombiano —-PIM”*. La falta de una ley migratoria, entre otros facto-
res, explicaba la fragmentariedad y la reactividad de la politica publica migratoria,
la cual era, por esta y otras razones, muy cambiante y dificil de conocer. Ademas,
dejaba a merced del ejecutivo, de la autoridad de control y verificacién migratoria,
Migracion Colombia, y del Ministerio de Relaciones Exteriores (MRE) en especial,
la definicién de esta, sin que la rama legislativa jugara ni siquiera un rol marginal
en esta dinamica.

Durante el debate de esta ley en el Congreso de la Republica, una coalicién de
organizaciones de la sociedad civil, centros de pensamiento y academia, de la cual
la Clinica es parte, habia intentado incidir ante el 6rgano legislativo. Esto con el fin
de asegurar que esta ley, tan necesaria, contara con un enfoque de derechos y dife-
rencial, que ademas desarrollara una vision de largo plazo para la politica publica en
esta materia. En particular, se solicitaba que la ley dejara claros los limites dentro de
los cuales debian actuar las autoridades involucradas en la gestion migratoria. Sobre
todo, se requeria que se delimitara la discrecionalidad de Migracién Colombia y la
del MRE. También, se invitaba a que se involucrara en la definicién de la politica
pubica a todas las autoridades del orden nacional, asi como local, que son quienes
responden por los diferentes aspectos de la gestion migratoria, ademas de las perso-
nas migrantes y refugiadas.

Al mismo tiempo, este colectivo exhortaba a que en la ley quedaran establecidos
mecanismos de regularizaciéon migratoria permanentes para la poblaciéon migran-
te, en especial la que no contara con documentos de identificacién y estuviera en

34. Véase sobre este punto en particular, Dib-Ayesta, L. C. “El Estatuto Temporal De Proteccién
A Migrantes Venezolanos y sus vacios de proteccion a personas con necesidad de proteccién inter-
nacional’, (30 de mayo de 2021), Centro de Derechos Humanos de la Universidad Catdlica Andrés
Bello, https://bit.ly/3yT8IL2; Pelacani, G., Moreno V., C., Dib-Ayesta, L. y Tobén Ospino, M., “Estatu-
to temporal de proteccion para migrantes venezolanos: reflexiones de una politica de regularizacion
migratoria”. Informes CEM. Informe 3-2021. Centro de Estudios en Migracién (CEM). (Agosto del
2021). Bogota, Colombia: 30-35, https://bit.ly/3VbUX3.

35. Los dos proyectos de ley acumulados que han dado origen a la L. 2136/2021 estaban siendo
debatidos por el Congreso de la Republica desde julio de 2019. La L. 2136/2021 ha sido promulgada
el 4 de agosto de 2021.
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condicidn de vulnerabilidad. Asimismo, se solicitaba reconocer la necesidad de ade-
cuar el sistema de refugio a los mas altos estandares internacionales™®.

Ahora bien, un analisis minucioso de este texto muestra que, a través de este cuer-
po normativo, se ha elevado a rango de ley el contenido de los diferentes decretos,
resoluciones y circulares que componen el marco normativo migratorio actual, sin
aportar modificaciones relevantes al estatus quo. En muchos casos, ademas, la ley
reenvia a una futura definicion por parte de las autoridades los detalles de su im-
plementacion y, en otros, establece objetivos absolutamente genéricos y, por ende,
carentes de una orientacion real para las autoridades que la deben implementar®.

La ley, en particular, no cumple con las expectativas en materia de limitacion de
la discrecionalidad de la autoridad migratoria, en aras de proteger los derechos de la
poblacién migrante y refugiada; es silente respecto a la necesidad de capacitar a los
funcionarios publicos en materia migratoria y de refugio, con el fin de no desarrollar
actitudes discriminatorias y xen6fobas. No amplia de forma satisfactoria el conjunto
de actores que podran plasmar el contenido de la politica ptblica en los afios a seguir.
Ademas, no da ningtin paso adelante frente a la necesidad de reformar el sistema de
refugio, reenviando a la normativa vigente en la materia. Tampoco se pronuncia de
manera clara sobre la necesidad de prever mecanismos de regularizacién migratoria,
no limitados a una sola nacionalidad y permanentes, y que no dependan de la volun-
tad del gobierno de turno.

3.3 Reflexiones a partir de estas novedades en el marco normativo en materia
migratoria del Estado colombiano

Estas dos medidas que se acaban de analizar son dos de los aportes mas recientes y
relevantes sobre migraciéon en Colombia. Asi, aunque el marco normativo en esta
materia y la politica publica del Estado colombiano no se reducen a ellas, su analisis
es fundamental para comprender si éstas contribuyen, y en qué medida, a responder
a las necesidades de la poblacién migrante y refugiada en el pais y si propician un
avance respecto a la garantia de sus derechos.

Este primer analisis realizado nos lleva a concluir que, tanto el Estatuto como
la ley migratoria son insuficiente a la hora de hacer frente a las complejidades de la
migracion en el territorio colombiano. Esto es asi porque no responden de forma
satisfactoria a dos cuestiones fundamentales y relacionadas. La primera es la regu-

36. AAVV,, Documento de andlisis al Proyecto de Ley niimero 036 del Senado, por medio de la cual
se establecen principios y marco regulatorio de la Politica Integral Migratoria del Estado colombiano,
20 de marzo de 2020, https://bit.ly/37In6V1.

37. Véase, en particular, el capitulo IV sobre “Integraciéon socioeconémica y productiva de los
Migrantes”, arts. 39-43.
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larizacién migratoria. El trabajo realizado desde la Clinica Juridica para Migrantes
deja claro que el estatus migratorio irregular es el primer obstaculo que encuentran
las personas migrantes y refugiadas para acceder a sus derechos, a los servicios y para
integrarse en su comunidad de acogida.

Los limites del dmbito de aplicacion del Estatuto respecto a la poblacion venezola-
na, la renuencia a hacer mas accesible el otorgamiento de las visas y a establecer me-
canismos de regularizaciéon migratoria disponibles para la poblacién migrante, espe-
cialmente la que se encuentra en mayor situacién de vulnerabilidad, muestra que éste
seguira siendo el primer reto que superar para esta poblacion. Como diremos en la
siguiente seccion de este texto sobre el sistema de refugio, los obstaculos para regula-
rizar la situacion migratoria hacen que la solicitud de reconocimiento de la condicion
de refugiado sea el tnico camino, en muchos casos, para que esta poblaciéon pueda
contar con un estatus regular y, por lo menos, con el acceso al sistema de atencién en
salud. En este sentido, es el propio sistema que propicia su abuso, incentivando el uso
de la figura del refugio en situaciones donde no necesariamente existe una necesidad
de proteccidn internacional sino de regularizacion y acceso a derechos.

La segunda cuestion, que ni el Estatuto ni la ley migratoria resuelven, es el des-
balance del marco normativo y de la politica publica migratoria colombiana hacia la
poblacién proveniente de Venezuela. Poner la lupa sobre este desequilibrio no sig-
nifica desconocer las necesidades especificas de estos nacionales ni que ésta es la
poblacion extranjera que mayormente acoge el Estado colombiano. Por el contrario,
pretendemos evidenciar que hay otros nacionales extranjeros, en similar condicién
de vulnerabilidad, que estdn siendo invisibilizados, en situacion de desproteccion y
sin herramientas para la defensa de sus derechos.

4. La proteccion internacional en Colombia: un sistema colapsado e
inoperante

En Colombia, el procedimiento para tramitar y resolver las solicitudes de reconoci-
miento de la condicién de refugiado de las personas que requieren proteccion inter-
nacional estd previsto en el Decreto 1067 de 2015%. Este procedimiento es adelantado
por el MRE a través de la Comision Asesora para la Determinacion de la Condicion
de Refugiado (CONARE), 6rgano asesor del Ministerio, quien recomienda si se debe
otorgar el correspondiente reconocimiento o no. Colombia es signataria de la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, asi como de su Protocolo de
1967. Asi mismo, ha acogido la definicién ampliada de persona refugiada de la De-
claracion de Cartagena de 1984 en su normativa interna.

38. D. 1067/2015, Titulo 3.
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Aunque el proceso de migracion forzada desde Venezuela hacia Colombia ha es-
tado vigente a lo largo de varios afios, siendo etapa mas intensa en los ultimos seis
aflos¥, la institucionalidad de refugio no ha sufrido transformacion alguna, con el fin
de responder a las necesidades de esta poblacién. Como lo hemos sostenido en otros
espacios, la situacion del esquema de refugio colombiano no es producto del azar. Se
trata de una omision deliberada de no fortalecer el sistema de refugio®. En su lugar,
se ha canalizado la movilidad humana forzada que llega a Colombia a través de meca-
nismos de regularizacién migratoria principalmente, como ocurre actualmente con
el ETPV, el cual genera incentivos para que los solicitantes de refugio de nacionalidad
venezolana desistan de continuar con el tramite y opten por un PPT*. El camino de
la regularizaciéon migratoria, que ha decidido el Estado colombiano, ha tenido un
efecto perverso en el sistema de refugio, el cual, no sdlo esta colapsado, sino que no
esta en capacidad de responder a las necesidades de proteccién internacional de las
personas refugiadas.

Este ostracismo en donde se halla el refugio en Colombia es una cuestién de ma-
yor importancia en el contexto migratorio actual. Esto es asi, teniendo en considera-
cién que, como lo han advertido el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados (ACNUR) y la Comision Interamericana de Derechos Humanos (CIDH),
la mayoria de los nacionales venezolanos son personas con necesidad de proteccion
internacional, a la luz de lo dispuesto en la Declaraciéon de Cartagena*. En vista de
esto, la CIDH hizo un llamado a los estados de la region a reconocer el estatus de re-
fugiado de esta poblacién mediante procedimientos justos y eficientes que garanticen
los derechos de los solicitantes a suplir sus necesidades basicas, asi como permitirles
trabajar para su sostenimiento mientras se resuelven sus solicitudes®.

No obstante, la situacion actual de la institucionalidad de refugio colombiano esta
bastante lejos de satisfacer estos estandares. Este sistema adolece de un conjunto de
factores disuasorios que conducen a la persona a no optar por este camino o a desis-

39. Para una descripcion detallada de la evolucion de la migracién venezolana, véase: Moreno, C. y
Pelacani, G. “El contexto de la migracién venezolana en Colombia: un andlisis de la respuesta institu-
cional en perspectiva regional”

40. Naranjo-Navarro, J. D. “Colombia tiene una politica soterrada de no apuntarle al refugio”, Pro-
yecto Migracién Venezuela, 20 de junio de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3joMLZ].

41. D. 216/2021, arts. 11 y 17.

42. ACNUR, “Nota de orientacién sobre consideraciones de proteccion internacional para los vene-
zolanos, actualizacién I, ACNUR, mayo de 2019, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/38m-
qZ2n. CIDH, “Resolucién 2/18. Migracién forzada de personas venezolanas”, CIDH, 2 de marzo de
2018, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3kCZabl.

43. CIDH, Resolucion 2/18.
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tir de su solicitud cuando se encuentra a la espera de una decisién definitiva, muy a
pesar de necesitar la proteccién internacional. A efectos del presente trabajo, desta-
camos tres deficiencias principales*. En primer lugar, no existe un término preciso
para la decision definitiva de la solicitud de reconocimiento de la condicién de re-
fugiado, ni para surtir cada una de las etapas del procedimiento. En tal sentido, las
personas solicitantes quedan sometidas a largos tiempos de espera e incertidumbre,
durante los cuales no tienen certeza sobre la duracion del tramite ni cudndo podran
obtener una resolucion de fondo.

Un segundo aspecto, estrechamente vinculado con el anterior, es que el salvocon-
ducto (SC-2), que regulariza la situacién migratoria de los solicitantes, no permite ex-
presamente ejercer una actividad econdmica, como lo es trabajar. Esto se traduce en un
gran obstaculo para acceder a un trabajo formal; en tal sentido, propicia la precariza-
cién laboral de los solicitantes de refugio, asi como su dedicacion al sector informal, en
ausencia de oportunidades laborales con todas las garantias del trabajo decente. Ade-
mas, este salvoconducto tampoco es reconocido como documento vélido de identidad
por el sector financiero, lo cual se traduce, a su vez, en barreras para obtener productos
y servicios basicos como abrir una cuenta bancaria. Entonces, las personas solicitantes
de refugio no sdlo deben esperar de forma indeterminada a que se resuelva de fondo
su peticion. También deben hacerlo en condiciones que no les permiten expresamente
trabajar y generar un ingreso, haciendo muy fragil su situacién socioecondmica, muy a
pesar de lo expresado por la CIDH. A esta situacion se aiade que dicho permiso “pier-
da vigencia’, debido a “la violacion de las autorizaciones establecidas en el salvoconduc-
to’, evento en el cual la persona quedara en situacién migratoria irregular®.

En tercer lugar, se encuentran los instrumentos de regularizaciéon como el anterior
PEP o el PPT, asi como las posibilidades de acceso al trabajo que estos mecanismos
proveen. Este es uno de los factores que con mayor claridad denota la postura del Es-
tado colombiano de canalizar la atencién del contexto de desplazamiento transfron-
terizo a través de politicas de regularizacion, en detrimento del sistema de refugio. A
pesar de las obligaciones adquiridas por Colombia en materia de proteccion de los
derechos de las personas con necesidad de proteccion internacional, derivadas de los
instrumentos internacionales de los cuales es signataria, lo cierto es que las autorida-
des colombianas han privilegiado las medidas de regularizacién migratoria.

44. Una descripcion més detallada de las deficiencias de la institucionalidad de refugio en Colombia
en: Moreno, C. y Pelacani, G. El contexto de la migracion venezolana en Colombia: un analisis de la
respuesta institucional en perspectiva regional, en Fajardo, A. & Vargas, A. (Eds.). (2021). Comuni-
dad Venezuela. Una agenda de investigacion y accién local. CODS-IDRC, 192-197, acceso el 29 de
agosto de 2021, https://bit.ly/3y68nOG.

45.D. 1067/2015, art. 2.2.3.1.4.2.
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A diferencia del SC-2, que como hemos advertido, no permite ejercer actividad eco-
ndémica, el PEP en su momento, y ahora el PPT, autorizan expresamente el ejercicio de
cualquier actividad de este tipo, incluido por supuesto trabajar. La posibilidad de des-
empenar una labor productiva, a la que la regularizacion abre la puerta, es un incentivo
enorme a los solicitantes de refugio para que desistan de su solicitud. Ello se debe a que
las personas desconocen cuanto tiempo deberan esperar para conocer la decision res-
pecto a su solicitud y les queda bastante dificil proveerse los medios de vida necesarios
para soportar dicha espera. En palabras muy contundentes de Ligia Bolivar:

s[PJor qué el venezolano no solicita refugio? [...] Los procedimientos para solicitar
refugio en la mayoria de los paises de la regién son disuasivos. Si a usted le dan un
papel cuando solicita refugio que dice que no puede trabajar mientras dure el trami-
te, y resulta que el tramite dura dos o tres afios, ;va a pedir refugio? Usted pide PEP,

tarjeta provisional, lo que sea, menos refugio®. (Enfasis afiadido).

La precaria situacion del sistema de refugio colombiano se ve también reflejada en

el creciente numero de solicitudes, lo cual ha sido reconocido por las autoridades co-
lombianas. En el acapite de las consideraciones del Decreto 1016 de 2020, sobre am-
pliacion del término de validez del salvoconducto SC-2, se sefialé que “[...] el niimero
de solicitantes de reconocimiento de la condicién de refugiado de nacionales venezola-
nos, entre otros extranjeros, ha aumentado exponencialmente al incrementarse en un
3.444% del 2015 al 2019”. Por su parte, en entrevista al Proyecto Migracion Venezue-
la, la entonces canciller colombiana declar6 que, en el afio 2019, se encontraban en
tramite ante la CONARE unas 10.632 solicitudes de reconocimiento de la condicién
de refugiado, de las cuales 10.479 correspondian a solicitantes venezolanos®.

En datos mas recientes, la Consultoria para los Derechos Humanos (CODHES) y
National Endowment for Democracy (NED) publicaron indicadores sobre la situacion
actual del refugio en Colombia*, de los cuales merece la pena destacar los siguientes
cuatro puntos. Primero, que a “[...] diciembre de 2020, el Estado colombiano ha re-
conocido 997 personas como refugiadas, de las cuales el 77% son de Venezuela (771
refugiados)”®. Segundo, que “el 95,2% de estos reconocimientos se han aprobado en

46. Bolivar, L. “ACNUR vy los venecos”, Proyecto Migracién Venezuela, 21 de junio de 2020, acceso el
29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3yrzHae.

47. Naranjo-Navarro, J. D. “Colombia honra sus compromisos internacionales en lo que concierne
al refugio”, Proyecto Migracion Venezuela, 20 de junio de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://
bit.ly/3sWrAkQ.

48. Consultoria para los Derechos Humanos (CODHES), “Situacién del refugio en Colombia’,
CODHES, 10 de agosto de 2021, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3mIrM61.

49. Ibid.
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los dltimos cinco anos™", periodo en el que se ha incrementado, a su vez, el ingreso
de nacionales venezolanos a Colombia, debido a la crisis humanitaria que enfrenta
Venezuela. Tercero, en relacion con el estado de las solicitudes de refugio presentadas
por personas venezolanas entre 2016 y 2020, sélo 2.85% han sido aprobadas; 21,49%
“rechazadas o cerradas” y el 75.66% esta en tramite. Cuarto, “[...] de las 25.799 solici-
tudes de refugio presentadas por personas venezolanas al Estado colombiano en los
tltimos 5 afios, s6lo 2.85% de solicitantes les han otorgado el refugio™'. (Enfasis
del texto original). Por su parte, en respuesta a un derecho de peticién presentado
en un caso que adelanta la Clinica Juridica para Migrantes®?, el MRE sefial6 que “[...]
dado que se han recibido mas de 34.000 solicitudes de refugio la decisiéon sobre cada
caso puede tomar mas de 3 aflos™.

No sélo estamos frente a un sistema desbordado, carente de transformaciones,
sino también en un escenario de profundo desconocimiento sobre la situacion real
de la institucionalidad del refugio. Sin duda, la precariedad y disparidad de los datos
sobre el comportamiento del refugio en Colombia es también otra de sus notables de-
ficiencias. Ello es asi, en tanto no contribuye a aclarar el panorama para las personas
solicitantes de refugio ni para quienes trabajamos en el acompafamiento legal de los
procedimientos administrativos de esta poblacion. Entonces, la ausencia de los datos
es otro factor disuasorio que contribuye a la precarizacién del refugio en Colombia.

5. COVID-19y sus impactos en la poblacion migrante y refugiada

5.1 La situacion de vulnerabilidad y el retorno no voluntario

Uno de los hechos mas significativos del afio 2020 fue la llegada del COVID-19, la
cual impuso a las instituciones el enorme desafio de contener su rapida propaga-
cién. Como respuesta a este contexto de pandemia, los estados han tenido que tomar
medidas drasticas para evitar el contagio y fortalecer sus sistemas de salud. Cierre

so. Ibid.
s1. Ibid.

s2. Ministerio de Relaciones Exteriores, correo electrénico a Clinica Juridica para Migrantes, 1 de
junio de 2021.

53. El Documento CONPES 4100 de 2022 sefala que al 30 de abril del 2022, habia un cumulado de
42.106 solicitudes, de las cuales el 98.80% fue radicada por nacionales venezolanos. Ademas, afirma
que entre 2017 y 2022, solamente 1.289 personas fueron reconocidas como refugiadas, 1.224 sien-
do nacionales venezolanas. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social, Documento CONPES
4100, Estrategia para la integracion de la poblacién migrante venezolana como factor de desarrollo,
11 de julio de 2022: 13-14.
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de las fronteras, suspension de actividades econdmicas, cuarentenas prolongadas y
expulsiones, son todas medidas que, aunque orientadas a enfrentar un asunto de sa-
lud publica, impactaron de manera severa en las vidas de las personas migrantes
y refugiadas®. Colombia no fue ajena a esta realidad. Las autoridades colombianas
rapidamente comenzaron a tomar decisiones que agravaron las precarias condicio-
nes de vida de la poblaciéon migrante y refugiada mas pobre, presente en territorio
colombiano®. En efecto, una de las primeras medidas adoptadas para hacer frente
a la pandemia por COVID-19 fue, precisamente, el rapido cierre de la frontera de
Colombia con Venezuela®*. Como era natural, la clausura de la frontera no impidio el
flujo de personas entre los paises, pero si endurecid las condiciones para realizar este
transito, afectando de manera significativa a la poblacion en situacion de movilidad.

Una de las primeras cicatrices que dejo la pandemia desde sus inicios, en 2020,
fueron los desalojos que sufrieron las personas migrantes y refugiadas venezolanas,
empobrecidas por las medidas de confinamiento estricto. Parte muy importante de
esta poblacion deriva sus ingresos del trabajo informal, el cual fue uno de los sectores
impactados a partir de los confinamientos obligatorios y el congelamiento de las acti-
vidades econdmicas. Las personas migrantes y refugiadas venezolanas que habitaban
en alquileres llamados “pagadiarios”, no pudieron pagarlos y fueron abruptamente
desalojados®. Ademas de privarlos de un sitio de habitacién, estos desalojos dejaron
a estas personas en situacion de calle, que se veia agravada por la imposibilidad de
ejercer el trabajo informal, debido al cierre prolongado de las actividades.

En este contexto, la situacion econdmica de las personas migrantes y refugiadas
mas pobres, especialmente de aquellas en estatus migratorio irregular, se vio deterio-
rada por la imposibilidad de acceder a las ayudas sociales ofrecidas por el Estado. A

54. Program on Forced Migration, Mailman School of Public Health, Columbia University; Migration
and Human Rights Program, Cornell Law School; and Zolberg Institute on Migration and Mobility, New
School, “Human mobility and human rights in the COVID-19 pandemic: Principles of protection for
migrants, refugees, and other displaced persons”, Zolberg Institute on Migration and Mobility, acceso el
29 de agosto de 2021, https://bit.ly/312tnmi.

55. A pesar de que los nacionales venezolanos son los que representan la mayor cantidad de perso-
nas migrantes y refugiadas en Colombia, en este pais hay también presencia de personas provenientes
del Caribe, principalmente de Hait{ y Cuba, y otros paises de Africa y Asia. Véase: El Tiempo, “Necocli
pide ayuda urgente por los migrantes y la crisis del covid-19”, El Tiempo, (5 de agosto de 2020), acceso
el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/2UQnUEx.

56. Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, “Cierre de frontera con Venezuela y res-
triccién de entrada al pais para extranjeros provenientes de Europa y Asia, nuevas medidas para
contener el coronavirus’, Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia, 13 de marzo de 2020,
acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3kWhsqi.

57. El Tiempo, “Bogotd no puede hacerse cargo de los venezolanos: Claudia Lopez”, El Tiempo, 1°
de abril de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3y6PLyH.
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manera de ejemplo, el beneficio “Ingreso Solidario”, implementado por el entonces
presidente Ivan Duque para mitigar el impacto econdmico sufrido en los hogares
mas vulnerables, sélo pudo beneficiar a aquellos nacionales venezolanos con PEP e
inscritos en el Sistema de Identificaciéon de Potenciales Beneficiarios de Programas
Sociales (SISBEN), “[...] lo cual equivale a menos del 2% del total de beneficiarios
del programa [...]”*%. Ello indica que la situaciéon migratoria irregular de la poblacion
venezolana es un factor determinante para el acceso a las ayudas gubernamentales,
lo cual es muy significativo, teniendo en cuenta que, en el afo 2020, la proporcion de
personas en situacién migratoria irregular super6 a la regular®.

Este contexto de fragilidad desencadend un incremento muy importante en el re-
torno de las personas venezolanas hacia su pais, muy a pesar de que ellas habian teni-
do que salir de alli por las adversas condiciones que enfrenta Venezuela. El cierre de
frontera decretado por el Gobierno Nacional no fue obstaculo para que familias ve-
nezolanas retornaran a su pais, debido a la imposibilidad de conseguir los medios de
vida necesarios para permanecer en Colombia. Aunque las autoridades colombianas
siempre calificaron los retornos de los nacionales venezolanos como de caricter vo-
luntario®, no eran asi. El retorno fue la unica alternativa posible para esta poblacién
extranjera, empobrecida, frente a una serie de factores adversos que imposibilitaron
su permanencia en el pais de acogida, impulsandolos a retornar®.

Estos retornos fueron incluso estimulados por las propias autoridades locales,
principalmente por alcaldes, quienes lo vieron como una alternativa para alivianar
la responsabilidad que implicaba “hacerse cargo” de las personas migrantes. Para los
gobiernos municipales resultaba mucho mas expedido facilitar el traslado de las per-
sonas migrantes y refugiadas venezolanas presentes en sus territorios hacia la frontera
colombo-venezolana, que tener que adoptar medidas encaminadas a atender sus ne-
cesidades. La Defensoria del Pueblo reaccioné a este modo de operar de los gobiernos

58. Castro, F. H. “sQué deben hacer los venezolanos que son beneficiarios de Ingreso Solidario?”,
Revista Semana, 21 de mayo de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3jr3z2h.

59. Segtin datos oficiales de Migracion Colombia, en octubre de 2020 habia 1.717.352 de personas
venezolanas en Colombia, de las cuales 770.246 estaban en situacion regular y 947.106 en irregular.
Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, “Radiografia Venezolanos en Colombia corte
a 30 de octubre de 2020”, Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia, 31 de octubre de 2020,
acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3sZfTtv.

60. Presidencia de la Republica, “Manejo responsable y humanitario de la frontera’, Coronavirus
Colombia, 13 de abril de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3iJqtQR.

61. Centro de Derechos Humanos de la Universidad Catdlica Andrés Bello (CDH-UCAB) y Radio
Fe y Alegria Noticias, “El espejismo del retorno: Violaciones a los derechos de los retornados a Vene-
zuela durante la pandemia de COVID-19”, Universidad Catdlica Andrés Bello, agosto de 2020, acceso
el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3hZTXLS.
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municipales, al advertir que las autoridades no deben presionar a las personas para
que retornen, pues “esto afectaria contra el principio de no devolucidn que es uno de
los principios internacionales que Colombia defiende”®.

La atencioén a las necesidades de subsistencia de las personas migrantes y refugia-
das venezolanas, en tiempos de pandemia por el COVID-19, también suscitd con-
frontacion entre alcaldes y el Gobierno nacional. Desde la dptica de los gobiernos
municipales, era Migracién Colombia quien debia ocuparse de la poblacién vene-
zolana; para el Gobierno nacional, y en especial para Migraciéon Colombia, eran los
mandatarios municipales quienes debian adoptar medidas para atender las necesi-
dades de estas personas. Pero como bien lo advirti6 el delegado de la Defensoria del
Pueblo para la Movilidad Humana, Felipe Vernaza, “[lJos alcaldes deben entender
que ellos son los primeros respondientes y esta en sus obligaciones atender a todas las
personas que estdn en sus territorios, sean nacionales o extranjeros”®. Ello podria ex-
plicar, también, por qué algunos mandatarios locales optaron por estimular el retor-
no de las personas venezolanas hacia la frontera, asumiendo el costo de su traslado®.

5.2 Las infracciones al marco normativo y las sanciones de caracter migratorio

En la pandemia por COVID-19, las autoridades colombianas estimularon el retorno
de las personas venezolanas hacia su pais de origen de distintas maneras. Esto no fue
unicamente a través del pago del costo del transporte de las personas hacia la fron-
tera, como se mencion6 antes. También lo fue de forma indirecta, mediante la adop-
cién de decisiones administrativas expedidas por la autoridad migratoria, Migracién
Colombia, relacionadas con sanciones por infracciones migratorias y el estatus de los
migrantes y refugiados venezolanos.

Debido a la imposibilidad de cumplir con el confinamiento obligatorio, asi como
la situacion de calle en la que quedaron expuestas las personas venezolanas, segtn se
describid anteriormente, éstas se vieron, a su vez, en la imposibilidad de cumplir con
las medidas de confinamiento estricto adoptadas por las autoridades colombianas®.

62. Proyecto Migracién Venezuela, Alcaldes no pueden presionar a los migrantes para que retor-
nen: Defensoria del Pueblo, Proyecto Migracion Venezuela, 15 de abril de 2020, acceso el 29 de agosto
de 2021, https://bit.ly/3fe15BZ.

63. Proyecto Migracién Venezuela, Alcaldes no pueden presionar a los migrantes para que retor-
nen: Defensoria del Pueblo.

64. El Tiempo, “En Antioquia pagaran viaje de venezolanos que quieran volver a su pais’, El Tiempo,
14 de abril de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.ly/3BG71wX.

65. Noticias ONU. Mirada global Historias humanas, “El coronavirus, una nueva amenaza para los
migrantes y refugiados venezolanos”, ONU, 9 de abril de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://
bit.ly/3BqzMN4.
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De ahi que las personas migrantes y refugiadas se vieran incursas en una infraccién
migratoria por la cual podian recibir sanciones administrativas, tales como la de-
portacion o la expulsion. Esta falta migratoria se puede configurar por dos caminos.
Por una parte, al no cumplir con el ordenamiento juridico colombiano, en términos
genéricos, toda vez que se esta desconociendo una disposicién normativa que prevé,
por ejemplo, la prohibicién de circulacion, so pena de sancion.

Por otra parte, no cumplir con las medidas de confinamiento decretadas puede
significar también riesgos para la “salud publica’, que es una causal de expulsion,
que es la sanciéon administrativa de caracter migratorio mas gravosa prevista en la
normativa colombiana. De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2.2.1.13.2.2 del
Decreto 1067 de 2015, sobre “otros eventos de expulsion”, Migracion Colombia, pue-
de imponer esta sancion al extranjero que “atente” o “ponga en riesgo” la “seguridad
nacional’, el “orden publico’, la “salud publica” o la “tranquilidad social”. Cualquiera
de estas categorias, vagas y amplias, podria ser utilizada para sustentar una decisiéon
sancionatoria de esta naturaleza. Estas expulsiones son especialmente lesivas para las
personas sancionadas y sus familias, toda vez que acarrean la separacion inmediata
de los nucleos familiares, mediante la adopcion de decisiones administrativas que no
son susceptibles de recurso alguno.

Al respecto, resulta oportuno mencionar el comunicado emitido por el director
de Migraciéon Colombia, cuando los retornos hacia Venezuela estaban en pleno auge
y se estaban generando aglomeraciones en los municipios de frontera. Mediante di-
cho pronunciamiento, y en vigencia de aislamiento obligatorio, se advirtié a las per-
sonas migrantes y refugiadas su deber de cumplir con las normas colombianas:

Estas medidas sanitarias, que restringen la movilidad de personas no solo dentro
de las ciudades, sino también por carretera, son aplicadas tanto para ciudadanos
nacionales como extranjeros, en aras de proteger la salud de todas las personas que
se encuentran en territorio nacional.

Los ciudadanos que sean sorprendidos incumpliendo la medida de aislamiento
obligatorio, indistintamente a su nacionalidad, seran sujetos de sanciones adminis-

trativas y penales por parte de las autoridades colombianas®. (Enfasis afiadido).

Por ultimo, conviene hacer alusion a la Resolucion 1265 de 28 de mayo de 2020, ex-
pedida por Migraciéon Colombia®, mediante la cual se adoptaron “acciones institucio-
nales para el retorno voluntario de migrantes venezolanos”. Estas medidas estimulan

66. Unidad Administrativa Especial Migraciéon Colombia, “Comunicado oficial”, Unidad Adminis-
trativa Especial Migracién Colombia, 11 de abril de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.
ly/3AtdRok.

67. Res. 1265/2020, Unidad Administrativa Especial Migracién Colombia.
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el retorno, mal llamado voluntario, y hacen mas fragil la situacion de esta poblacién,
al menos por dos razones. Por una parte, la Resolucion prevé que los nacionales ve-
nezolanos que “[...] voluntariamente retornen a su pais, no seran objeto de medida
sancionatoria alguna, aun cuando se encuentre en situacién migratoria irregular”
Esta previsién normativa puede llevar a estas personas, quienes estan atravesando
una situacion precaria y con pocas alternativas, a tomar la decision de retornar a su
pais, toda vez que asi se evitarian una sanciéon migratoria por incumplimiento de las
disposiciones colombianas.

Por otra, la Resolucién establece consecuencias adversas para las personas refu-
giadas venezolanas, tanto solicitantes como reconocidas. Asi, la decision establece
que los nacionales venezolanos a quienes se les haya reconocido la condicién de refu-
giado, y que hayan retornado a su pais, incurriran en la causal de cesacion de la con-
dicién de refugiado, de acuerdo con lo previsto en el articulo 2.2.3.1.8.2 del Decreto
1067 de 2015. A partir de esta disposicion, se entiende que el refugiado venezolano
que ha retornado a Venezuela, “[v]oluntariamente se ha establecido de nuevo en el
pais que habia abandonado o fuera del cual habia permanecido por temor de ser
perseguida”

Adicionalmente, para quienes son titulares de PEP, la Resolucion dispone que, si
estos nacionales venezolanos abandonan el territorio colombiano y permanecen fue-
ra del pais por mas de noventa (90) dias, les sera cancelado dicho permiso. Esta me-
dida, de nuevo, asume que el retorno es voluntario y deja a las personas en situacion
migratoria irregular, en medio de una pandemia durante la cual la frontera perma-
neci6 formalmente cerrada por un tiempo muy prolongado. Esta norma desconoce
también el re-retorno, es decir, el regreso a Colombia de las personas venezolanas
que habian retornado a su pais por las condiciones adversas de la pandemia y por la
situacion de precariedad que encontraban en Venezuela. En vista de la cancelacion
del PEP, por la causal mencionada, estas personas se ven obligadas a ingresar de for-
ma irregular a territorio colombiano, con lo cual, sus posibilidades de regularizar su
situacién migratoria a futuro se reducen notablemente®.

En términos similares, la Resolucién bajo analisis prevé que aquellas personas
venezolanas solicitantes de refugio que “voluntariamente” abandonen el pais, habran
incurrido en la causal de rechazo de la solicitud del articulo 2.2.3.1.6.3, esto es, “[c]
uando el solicitante sea encontrado por las autoridades migratorias en el proceso
de abandonar el territorio nacional”. En ambos escenarios —frente a refugiados y a
solicitantes de refugio- se asumen consecuencias desfavorables para su estatus de

68. ACNUR, “Se necesita ayuda urgente para los refugiados y migrantes de Venezuela que enfrentan
traumas y dificultades”, ACNUR, 11 de diciembre de 2020, acceso el 29 de agosto de 2021, https://bit.
ly/38mwChl.

194


https://bit.ly/38mwCh1
https://bit.ly/38mwCh1

BIENAL DE DERECHOS HUMANOS
(2024) « PAGS. 173-200

refugiado o su solicitud, segin el caso, sin tomar en consideracion las razones que
han llevado a las personas a retornar a su pais, que como lo hemos advertido, puede
deberse a la imposibilidad factica de permanecer en Colombia. En esta Resolucion,
no sélo se asume, sin matices, que todos los retornos son “voluntarios’, derivando
consecuencias negativas para las personas refugiadas —reconocidas y solicitantes-.
También, se desconocen obligaciones internacionales adquiridas por Colombia en
materia de garantia de los derechos de las personas con necesidad de proteccion in-
ternacional.

Conclusiones

En este texto hemos querido retratar la situacion actual de la respuesta del Estado
colombiano al fenémeno migratorio de su historia reciente y algunos de sus desafios.
Si bien Colombia ha implementado algunas medidas para atender este contexto, lo
cierto es que hasta el presente, se han tratado, en su mayoria, de decisiones adminis-
trativas carentes de una ley migratoria que fije un marco de accién claro y de largo
plazo. A pesar de que Colombia ha adoptado dos instrumentos importantes como lo
son, por una parte, el ETPV Yy, por otra, una ley migratoria, es imperioso reconocer
que ni una ni otra resuelven los desafios que hemos sefalado.

En particular, conviene recordar que las medidas adoptadas por las autoridades
colombianas han estado orientadas, exclusivamente, a los nacionales venezolanos.
Deliberadamente, se ha omitido responder a las necesidades de las personas migran-
tes y refugiadas de otras nacionalidades, quienes también hacen presencia en territo-
rio colombiano, como ocurre, por ejemplo, con la llamada migracién “extracontinen-
tal”, que habita y transita por la ruta del Tap6n del Darién. Esta poblacién en nada se
beneficia de las medidas creadas por Colombia para la poblacién venezolana, lo cual
resulta, desde este punto de vista, no sélo abiertamente discriminatorio por motivos
de origen nacional, sino también de corto plazo y muy fragmentario.

Entre los aspectos que requieren intervencion urgente se encuentra el esquema de
refugio colombiano, el cual se halla hoy absolutamente desbordado y es incapaz de
responder de forma adecuada y oportuna a las necesidades de proteccion internacio-
nal de las personas refugiadas, sin consideracién de su origen nacional. Uno de los
factores que ha estimulado este marginamiento y deterioro del refugio en Colombia
ha sido, precisamente, el privilegio de los mecanismos de regularizaciéon migratoria y
el desincentivo, directo e indirecto, a la institucionalidad del refugio.

Hemos puesto de presente, también, como las decisiones adoptadas por las au-
toridades no son neutrales. Por el contrario, tienen efectos diferenciados segtn la
situacion de cada una de las personas destinatarias de estas. Las medidas de gestion
del virus del COVID-19 han impactado de manera especial a las personas migran-
tes y refugiadas empobrecidas presentes en territorio colombiano. La situacion de
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vulnerabilidad de esta poblacion se exacerbo, ain mas, como consecuencia de la ac-
cién de las autoridades, lo cual expuso a estas personas, entre otras, a contemplar el
retorno a su pais de origen, en ausencia de alternativas disponibles para continuar su
permanencia en Colombia.

Se requiere reconocer que la migracién venezolana no es toda la migracion pre-
sente en territorio colombiano, asi como superar el argumento de la migracién sor-
presiva desde Venezuela frente a la cual “no estabamos preparados por ser histdrica-
mente expulsores y no receptores”. Nuestro contexto migratorio es complejo y es una
realidad ineludible que, ni el Estatuto ni la ley migratoria daran por superado. Esta
constatacion requiere el disefio de una politica ptblica migratoria amplia y de largo
plazo, capaz de responder a los enormes desafios que este fendmeno presenta, siendo
el refugio uno de los mas acuciantes, sin duda.
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El derecho a la protesta en tiempos de pandemia
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RESUMEN La pandemia mundial causada por el COVID-19 ha generado un antes y
un después en la manera en que concebimos los derechos humanos. Derechos como
la libertad de transito o reunién se han limitado justificados a través de Estados de ex-
cepcién o confinamiento obligatorio, sin embargo; en una regién tan desigual como
Latinoamérica, estas medidas han precarizado atin mas la vida de sus habitantes, arro-
jando a millones de personas a la pobreza. Esto ha provocado la protesta social masiva
en contra de las inacciones gubernamentales y distintas respuestas estatales que deben
ser estudiadas detalladamente.

PALABRAS CLAVE: Pandemia, protesta, DESCA

1. Introduccion

Desde hace algunas décadas Latinoamérica ha sido una regién muy inestable, debido
a los altos indices de desigualdad social, de impunidad estructural y de ausencia de
sistemas efectivos de rendicion de cuentas. Esto, aunado a la historia de represion,
violaciones graves a los derechos humanos, asi como la ausencia de democracias rea-
les y duraderas, ha contribuido al escenario que vivimos hoy en dia.

En la actualidad, la region latinoamericana ha sufrido diversos cambios, princi-
palmente, en la manera en que conciben la democracia y el Estado de derecho. Dado
que se han abandonado los regimenes dictatoriales en distintos Estados de la region,
para dar lugar a elecciones libres, lo que ha permitido estabilidad en los sistemas poli-
ticos. Asimismo, la mayoria de los Estados latinoamericanos han abierto sus sistemas
legales a los tratados internacionales relacionados con temas de derechos humanos y

1. Licenciado en Derecho por la Universidad Nacional Auténoma de México, maestrante en filo-
sofia del derecho por la Universidad de Buenos Aires, Argentina. danieltenorio9875@gmail.com. “El
derecho a la protesta en tiempos de pandemia”. Dedicado a todas las victimas de esta pandemia, en
especial a mi querido amigo Jairo Mufioz, quien fue un excelente abogado y excelso académico.
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economia, dando como resultado una base de vigilancia externa a las acciones estata-
les internas, modificando asila manera de concebir ante la autoridad gubernamental.

Estas acciones han sido de grandes avances en la region, sin embargo; Latinoa-
mérica sigue padeciendo de los problemas anteriormente mencionados, algunos he-
redados de su historia politica, social y econémica. Estos han ido recrudeciéndose
con la llegada de la pandemia del COVID-19, la cual ha cambiado de un dia a otro,
el escenario internacional en la que los Estados actian ante las problematicas. Esto
ha derivado en una pluralidad de maneras de vivir la pandemia, generando diversos
movimientos en contra de los gobiernos llevando a protestas sociales con distintos
objetivos, por ejemplo, en México, las grandes protagonistas de las protestas sociales
han sido las mujeres. Quienes, frente a la inaccion del gobierno mexicano en contra
de la violencia de género y los altos indices de feminicidios en el pais, decidieron pro-
testar en las calles. Muy diferente a lo que se ha vivido en Colombia, donde los pro-
tagonistas de las protestas han sido los jévenes, ante una Reforma Tributaria injusta,
que podia precarizar ain mas la vida de los colombianos. Asimismo, los gobiernos de
ambos paises han reaccionado de manera distinta, en el caso mexicano, solo se con-
tuvo la protesta y posteriormente fue ignorada. En el caso colombiano fue totalmente
opuesto, dado que los policias utilizaron de manera desmedida la fuerza para sofocar
las protestas, causando la muerte de varios manifestantes.” Es este el punto de interés
de este ensayo, cuestionarse de alguna manera, estas diferencias en el ejercicio del de-
recho a la protesta, los efectos diferenciados de la pandemia y las distintas respuestas
estatales ante el descontento social. Pare ello, se ha decidido tomar en consideracién
tres casos clave de estudio, para entender las diferentes repercusiones causadas por el
COVID-19, los casos de México, Colombia y Chile.

En primer lugar, se estudiard el escenario politico, social y econdémico, anterior
a la pandemia COVID-19. Identificando cudles son los estandares de derechos hu-
manos comunes a la region en materia de derechos econémicos, sociales, culturales
y ambientales (DESCA). Esto dara un panorama de los principales problemas de la
region en el tema.

Posterior a ello, se analizara la manera en que la pandemia vino a diversificar
las problematicas que estaban ahi, tomando en consideracion las acciones de estos
Estados en la materia. De esta manera, puede dibujarse un panorama plural de los
diferentes obstaculos que vive la poblaciéon en contextos y lugares diferentes de la
region latinoamericana.

2. Organizacién de las Naciones Unidas, “Colombia: La ONU llama al gobierno a garantizar la
justicia y brindar reparacion a las victimas de las protestas”, Noticias ONU, 15 de diciembre de 2021.
https://news.un.org/es/story/2021/12/1501462.
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Esto lleva a un tercer grado de andlisis, presente en la forma en que los Estados
reaccionaron ante estas exigencias sociales, ;Los Estados respetaron o no, los estan-
dares de uso de la fuerza?, ;los manifestantes lograron su objetivo?, ;qué significd
estas protestas en tiempos de pandemia para la garantia de los derechos humanos?

Una vez respondidas estas preguntas, se hara una breve reflexion sobre lo que nos
depara ante una post-pandemia, ya que se tendran elementos objetivos para poder
discernir el futuro proximo de la regién, ante lo anteriormente planteado.

2. El escenario latinoamericano antes de la pandemia

Para tener una idea resumida del escenario regional anterior a la pandemia causada
por el COVID-19, se propone analizar tres cuestiones fundamentales que pueden
dar lugar a una radiografia de los problemas comunes de Latinoamérica. La primera
de estas, se encuentra presente en la democracia; la segunda en la globalizacién y el
quiebre de los modelos nacionales; y la tercera en la manera en que los Estados reco-
nocen y garantizan los derechos humanos, asi como la manera en que no lo hacen.

Respecto de la primera cuestion, se puede mencionar que la historia de Latinoamé-
rica en los dltimos 50 afios, se resume en diversos intentos por estructurar democracias
fuertes y Estados de derecho. Dado que la gran mayoria de los paises en la region han
sufrido regimenes autoritarios, teniendo que soportar la mano dura de dictadores y au-
tocratas que desplegaron, en su momento, su voluntad sin limites institucionales. Esta
ausencia de una democracia real y la falta de contrapesos de poder, produjeron practi-
cas violatorias de los derechos humanos, ejemplo de ello, el uso de la tortura para callar
a opositores en distintos lugares de Latinoamérica. Lo cual terminé por convertirse en
una practica habitual para disuadir a quienes diferian de dichos regimenes y osaran
expresar su inconformidad. Extrafiamente, la practica ha perdurado como un recurso
contra la inseguridad y el mantenimiento del orden publico’.

Otro ejemplo, es la represion, la criminalizacion de la protesta social, y el uso
desmedido de la fuerza publica para neutralizar movimientos sociales, los cual sirvié
para incentivar masacres y desapariciones, como la matanza de Tlatelolco de 1968
en México o las desapariciones forzadas en el régimen argentino por parte de Videla,
que dio pie ala marcha de las madres en la Plaza de Mayo en 1977. Lamentablemente,
estas practicas se han mantenido vigentes en los regimenes democraticos latinoame-
ricanos de la actualidad.

3. Noriega Octavio, A., “Introduccidn” El persistente flagelo de la tortura en México, Reforma al
sistema de justicia penal mexicano Prevencién y Sancién de la tortura (México: Comision Mexicana
de Defensa y Promocién de los Derechos Humanos A.C. CMDPDH, 2012) 116 http://cmdpdh.org/
publicaciones-pdf/cmdpdh-reforma-al-sistema-de-justicia-penal-mexicano-prevencion-y-san-
cion-de-la-tortura.pdf.
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Roberto Gargarella, menciona que el siglo XX recibié a Latinoamérica con un
deseo de igualdad, donde se incluyeran a todos los sectores de la poblacién civil?,
siendo evidente la inclusion de reclamos sociales en las Constituciones de la época;
en especial de la mexicana; México en 1917 reconoci6 el derecho a la tierra comunal,
la educacion laica y gratuita, asi como el derecho al trabajo. Lamentablemente, estos
avances no vinieron acompanados con reformas estructurales de poder, que pudie-
ran garantizar la construccion de instituciones capaces de garantizar estos derechos,
de tal manera que, poco a poco, las proclamas sociales comenzaron a perder terreno,
transformandolas en algo meramente declarativo. Para Gargarella, este es el inicio de
la pérdida del interés constitucional que terminé por decantarse en un sistema legal
de mera formalidad, ante la ausencia de los derechos constitucionales y el relego del
constitucionalismo como materia critica del contenido normativo.

Esto dio pie a que las dictaduras colocaran su agenda, por medio de la militarizacion
del Estado y desarrollaran un aparato de terror estatal por medio de la violencia fisica y
psicoldgica. Estos regimenes planteaban un movimiento ultra nacionalistas de desarro-
llo social, politico y econdmico, sin embargo; a principios de los noventa comenzaron
a desmoronarse. Pues dichos sistemas ya estaban en una profunda crisis, siendo susti-
tuidos por un nuevo modelo mundial, abierto al exterior, el cual terminé por obligar a
la regién a introducirse a las dindmicas internacionales de caracter econémico, politico
y juridico. De esta manera, se exigia a los paises latinoamericanos replantear sus prac-
ticas internas, si querian integrarse a la comunidad internacional, ya que la estabilidad
politica garantiza una reduccion de riesgos a los grandes capitales que buscaran generar
riqueza, por medio de la instalaciéon de empresas multinacionales’.

No es sorpresa que la globalizacion y el neoliberalismo vengan acompafados de
cambios democréticos profundos, asi como cambios constitucionales de trascenden-
cia. México es ejemplo de lo anterior, pues la liberalizacién de los mercados permitié
la creacion de instituciones estabilizadoras del contexto social del pais, como la Co-
misién Nacional de Derechos Humanos y el Instituto Federal Electoral. Las cuales
fueron esenciales para el quebrantamiento del poder hegemonico del partido politico
unico que estuvo en el poder por menos de ocho décadas ininterrumpidas.®

4. Gargarella, R., “Apuntes sobre el constitucionalismo latinoamericano del siglo x1x. una mirada
historica*”, IUS. Revista del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla A.C., 25, (2010): 30-32.

5. Banco Mundial, “Comunicado de prensa. Para impulsar las inversiones y el crecimiento en los
paises en desarrollo es fundamental reducir los riesgos”, Banco Mundial, (25 de octubre de 2017).
https://www.bancomundial.org/es/news/press-release/2017/10/25/reducing-risks-in-developing-
countries-is-key-to-spur-investment-and-growth.

6. Sergio Lopez Ayon y Héctor Fix Zamudio ;Tan cerca, tan lejos! Estado de derecho y cambio juridi-
co en México (México: Instituto de Investigaciones Juridicas UNAM, 2000). 501-505 https://archivos.
juridicas.unam.mx/www/bjv/libros/3/1078/12.pdf.
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Asi, el neoliberalismo trajo consigo cambios estructurales que permitieron que
teorias juridicas del extranjero tuvieran cabida y con ello, hubo un nuevo interés
por el constitucionalismo de los derechos. Esto trajo la posibilidad de integrar algu-
nas tradiciones constitucionales de la Europa continental, marcadas por los sucesos
posteriores a la Segunda Guerra Mundial. De esta forma, se pudieron integrar nue-
vos conceptos en las Constituciones latinoamericanas, como la dignidad humana, la
adopcion de términos como la Drittwirkung der grundecht o efecto horizontal de los
derechos humanos’.

Sin embargo, y a pesar de los grandes cambios que trajo el modelo econdémico
para las libertades politicas, la igualdad qued¢ relegada en un segundo plano. Pues
el neoliberalismo intentd colocar una perspectiva de produccién y ganancia, en
lugar del respeto al individuo. Es hasta este punto, donde se produce la contra-
diccion de los valores entre el derecho y la economia. Paraddjicamente, el modelo
econdémico que trajo un renovado constitucionalismo, fue atacado por el mismo,
pues los valores constitucionales son diferentes a los valores econdémicos neolibe-
rales. La Constitucion coloca a la dignidad humana como el valor principal de su
sistema y en este sentido, gira la actuacion estatal, por medio de la garantia de las
condiciones necesarias para que una persona pueda desarrollar un plan de vida
con libertad®. Colocar este fin, como la base de un sistema politico entra en clara
contradiccién con el valor econémico e instrumental de la ganancia. La objecion
entre estas dos posturas se recrudece cuando los constitucionalistas y los tedricos
de la justicia’, afirman que debe de existir una reparticion justa de la riqueza con
el objetivo de establecer un plano de igualdad. En el cual, los individuos puedan
satisfacer sus necesidades primarias como la alimentacidn, la vivienda, el acceso
al agua potable y por, sobre todo, la educaciéon. Herramienta de cambio social que
dota de las bases principales para la exigencia politica en las sociedades democra-
ticas modernas, lo que se traduce en un pluralismo social que reconoce distintas
necesidades y reclamos, las cuales deben ser atendidas.

Ademas de lo anterior, el gran cambio también consistié en integrar en los siste-
mas juridicos nacionales tratados internacionales. Lo que vino a reforzar la postura
constitucional y a construir figuras legales propias que dieron viabilidad a esta nueva

7. Pelayo Moller, C. M. “Tres ideas desarrolladas por el constitucionalismo aleman en la segunda
mitad del siglo XX y su influencia en América Latina: la idea de renovacion constitucional, la digni-
dad humana y los efectos horizontales del derecho’, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoame-
ricano xxv, Colombia: Bogota, (2019). 816.

8. Martinez Bullé-Goyri, V. M. Reflexiones sobre la dignidad humana en la actualidad. Boletin mexi-
cano de derecho comparado, 46(136) (2013): 39-67.

9. Rawls, J. Una teoria de la justicia. Londres, Inglaterra: Belknap Press, (1975)
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manera de ver el derecho, ejemplo de ello, es el bloque de constitucionalidad, que in-
tegra al derecho constitucional e internacional de los derechos humanos, en una sola
entidad legal'. Esto no hubiera sido posible sin las reformas constitucionales que en
la mayor parte de los Estados latinoamericanos reconocieron a los Tratados Interna-
cionales como instrumentos exigibles ante sus propias autoridades, desprendiendo
de dichas reformas obligaciones de caracter.

Lamentablemente, la vision constitucional ha venido fluctuando sin ser decisiva
en las acciones estatales mas alla de la judicatura y las grandes cortes. Aunque en la
realidad se sigue observando que no hay un criterio sustantivo constitucional que
pueda ser reconocido en las practicas institucionales por parte del Poder Ejecutivo y
Legislativo. Donde el primero, suele imponerse al segundo, obligandolo a optar por
decisiones en beneficio de este. El hecho anteriormente mencionado es preocupante,
pues es muestra de una imposibilidad por parte de los Estados latinoamericanos para
construir instituciones fuertes que puedan garantizar con plenitud los derechos hu-
manos. Al contrario, muchas democracias latinoamericanas optaron por sostener un
modelo hiper-presidencialista y un centralismo en la decisién politica, influenciada
en muchas ocasiones, por el poder econdmico en turno, lo que terminé por construir
redes de corrupcion, explotacion y privatizacion de los recursos naturales.

Esto coloca a Latinoamérica en una situacion inusual, marcada por la incoheren-
cia constitucional que conlleva a las malas practicas estatales ante las jurisdicciones
internacionales. Casos dantescos como el mexicano, son muestras de ello. Por un
lado, se reconoce a la desaparicion forzada como una grave violacion de los dere-
chos humanos, la cual de conocerse, debe ser investigada y sancionada con pena de
prision al perpetrador, ya que esta es reconocida como delito grave''. Sin embargo,
la realidad es apabullante, en 2018 se reconocié que habian alrededor de 37 mil desa-
pariciones forzadas en México, muchas de ellas perpetradas por agentes de seguridad
publicos, militares o agentes privados ligados al narcotréfico, a la fecha, solo se han
dictado 12 condenas por este delito'.

10. Astudillo Reyes, C. “El bloque y el pardmetro de constitucionalidad en la interpretacién de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion”, en Estado constitucional, derechos humanos, justicia y vida
universitaria. Estudios en homenaje a Jorge Carpizo. Estado constitucional, tomo IV, volumen 1. Méxi-
co: México, (2015) 117-118

11. Iniciativa con proyecto de decreto por el que se reforman los articulos 19, 20 y 73 de la cons-
titucion politica de los estados unidos mexicanos. en materia de desaparicién forzada de personas.
https://www.senado.gob.mx/64/gaceta_del_senado/documento/46884.

12. Saéz, A. “México: “Apenas hay 12 sentencias para las mas de 37 mil desapariciones”, deutsche
welle, (29 de agosto de 2018). https://www.dw.com/es/m%C3%A9xico-apenas-hay-12-sentencias-pa-
ra-las-m%C3%A1s-de-37-mil-desapariciones/a-45278692.
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Casos similares se encuentran en Chile, donde las violaciones graves de los dere-
chos humanos se trasladan a la ausencia de garantias de los DESCA, solo recordar las
protestas estudiantiles del afio 2018. En donde muchos jévenes salieron a las calles en
contra de la privatizacion de la educacién universitaria', siendo el inicio de un pro-
ceso complejo de exigencias sociales que terminaron por desembocar en una nueva
Constitucion.

De esta manera, podemos resaltar dos problematicas anteriores a la pandemia
de COVID-19. Por un lado, se encuentra la incapacidad de algunos Estados latinoa-
mericanos para construir y disefar instituciones fuertes y efectivas que puedan ga-
rantizar los derechos humanos. Debido a la concentracion del poder; centralizacion
administrativa; ausencia de autonomia institucional y la subordinacién jerarquica de
las instituciones estatales, problemas provocados por los regimenes hiper-presiden-
cialistas o por las dictaduras.

Por otro lado, Latinoamérica es una regiéon con gran desigualdad econdmica,
donde la reparticion de la riqueza es pasada a un segundo término, privilegiando
al capital por sobre los individuos. Sin embargo, segtin la CEPAL, en las tltimas dos
décadas la situacion ha mejorado debido a la intervencién estatal limitada, incre-
mentando los ingresos de los habitantes de la region latinoamericana de manera pro-
gresiva, con lo cual, poco a poco ha comenzado a desintegrarse algunas brechas de
desigualdad econémica y politica'®. A pesar de ello, algunos paises latinoamericanos
no han variado en su porcentaje de desigualdad, ejemplo de ello es México, donde si
bien, la desigualdad ha decrecido, lo ha hecho muy poco en comparacién con otros
paises latinoamericanos. Otros casos que son alarmantes, son el de Brasil, donde se
experimento un decrecimiento en 2014 y un aumento de la desigualdad en 2018.

Esto viene aunado con la integracién de algunos paises de la region al Sistema
Interamericano de Derechos humanos, el cual ha marcado algunos estandares en
materia de DESCA, siendo, en algunos casos, criterios obligatorios y vinculantes en
las practicas internas, asi como las legislaciones nacionales.

De esta manera, se puede observar que desde la sentencia producto del Caso Ace-
vedo Buendia y otros (“Cesantes y Jubilados de la Contraloria”) Vs. Pert', existe un

13. Méndez-Urich, L. “Estudiantes chilenos se lanzan a las calles en contra de las politicas educa-
tivas del Gobierno, France 24, 20 abril de 2018 https://www.france24.com/es/20180419-estudian-
tes-chilenos-protestas-educacion-chile.

14. CEPAL, Panorama Social para América Latina 2020, https://repositorio.cepal.org/hand-
le/11362/46687.

15. Corte IDH. Caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perii. Excepcio-
nes Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 24 de noviembre de 2006. Serie C No.
158. parr. 102.
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acercamiento por parte de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, quien
en el parrafo 102, trae a ella los principios que ya habia plasmado el Comité DESCA
integrado a la ONU. Reconociendo que la garantia de estos derechos es fundamental
y de cumplimiento progresivo, sujeta a la realidad y al contexto socio econdémico del
Estado comprometido. Otra de las sentencias importantes, que vino a abonar a la
discusion es la derivada del Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador'. La cual, en
su parrafo 172, menciona que los DESCA y los derechos civiles y politicos, no estan
disgregados, sino que son un cumulo interdependiente de derechos. Lo que vino a
reafirmarse con posterioridad en la sentencia del caso Lagos del Campo Vs. Peru’,
que en su parrafo 141, reconoce que existe indivisibilidad de los DESCA en relacién
con los derechos civiles y politico, por ende, pueden ser exigibles, siendo esto sindni-
mo de justiciabilidad.

Otra de las sentencias que viene a enriquecer el cuerpo interpretativo de los DES-
CA, deriva del Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile', que en sus parrafos 100 y
102, se vuelve a resaltar la interdependencia y la indivisibilidad de los DESCA. Sin
embargo, esta vez se hacen con una base interpretativa proveniente del preambulo
de la Convencion Americana de los Derechos Humanos. La ultima sentencia que
muestra estandares claros para la justiciabilidad de los DESCA, es la procedente del
Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala'’, donde se declara competente la Corte
Interamericana para analizar violaciones de normas contenedoras de derechos so-
ciales, educativos, cientificos y culturales a partir del articulo 26 de la Convencién
Americana de Derechos Humanos, (CADH). Asimismo, se reconocen dos tipos de
obligaciones que pueden ser reclamadas, unas que son de exigencia inmediata y otras
que son de exigencia progresiva. Es esta tltima una obligacion de hacer, dependien-
te de los recursos econdmicos disponibles, siendo exigibles en cualquier momento
ante autoridad competente. De esta manera, la garantia de los DESCA debe incluir
a grupos excluidos, con el objetivo de corregir las desigualdades sociales, si bien, la
Corte entiende que dicha progresividad de cumplimiento pueda ser flexible, eso no
significa una inaccidn total. A pesar de lo anterior, la Corte Interamericana reconoce

16. Corte IDH. Caso Gonzales Lluy y otros Vs. Ecuador. Excepciones Preliminares, Fondo, Repara-
ciones y Costas. Sentencia de 1 de septiembre de 2015. Serie C No. 298. parr. 172.

17. Corte IDH. Caso Lagos del Campo Vs. Perii. Interpretacion de la Sentencia de Excepciones
Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 21 de noviembre de 2018. Serie C No. 366.
parr. 141

18. Corte IDH. Caso Poblete Vilches y otros Vs. Chile. Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 8
de marzo de 2018. Serie C No. 349. parrs 100 y 102.

19. Corte IDH. Caso Cuscul Pivaral y otros Vs. Guatemala. Interpretacion de la Sentencia de Excep-
cién Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 14 de mayo de 2019. Serie C No. 378.
parr. 142.
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que puede haber una regresividad en la garantia de estos derechos, siempre y cuando
esta sea objetiva, previo analisis de los derechos previstos en el Pacto de Derechos
Civiles y Politicos.

Estos estandares son clave para entender cudl ha sido la dindmica estatal antes de
la pandemia y jugé un rol relevante dentro de la misma, pues los primeros derechos
en ser afectados por la pandemia fueron los DESCA.

3. La pandemia, entre la progresividad y la regresividad de la garantia de
los derechos

El COVID-19 apareci6 a finales del afio 2019 en la ciudad de Wuhan, especificamen-
te en la provincia de Hubei, China. En un principio, la OMS sefialé que dicho virus
causaba una neumonia desconocida. Para marzo de 2020, dicha institucion declard a
la expansion de dicho virus como una pandemia mundial®, ya que este se encontraba
en 114 paises con 118 mil casos comprobados; para ese entonces, 81 paises no habian
reportado caso alguno, por ende, el organismo internacional tenia la esperanza de
que la situacion fuera reversible.

Las primeras olas de contagios trajeron consigo cierres masivos de lugares pu-
blicos, primeramente, en China, y poco a poco en la mayor parte del mundo. Por
ejemplo, en Europa, la primera ola llegé a mediados de marzo de 2020, con ello los
diferentes gobiernos de la region establecieron diversas medidas para controlar la ex-
pansion del virus, entre ellas, toques de queda, encierros forzados, obligatoriedad del
uso de mascarillas, cierre total o parcial de escuelas, cierre de fronteras internacio-
nales y cierres de negocios no esenciales®'. Los esfuerzos europeos rindieron frutos,
sin embargo; hubo relajacion en las medidas estatales para frenar la enfermedad y en
octubre de 2020, regreso el virus.

Mientras tanto, en América Latina, el virus lleg6 con meses de retraso, aparecien-
do los primeros casos en mayo de 2020 y hasta finales del mes de septiembre, lo que
es considerado por algunos, la primera ola de COVID-19.”2 Sin embargo, muchos
gobiernos hicieron caso omiso a la experiencia europea y decidieron no tomar me-

20. OMS. Alocucién de apertura del Director General de la OMS en la rueda de prensa sobre la CO-
VID-19 celebrada el 11 de marzo de 2020. https://www.who.int/es/director-general/speeches/detail/
who-director-general-s-opening-remarks-at-the-media-briefing-on-COVID-19---11-march-2020-.

21. Ortiz de Zarate, R. Medidas de contencién y desescalada adoptadas por los gobiernos europeos
en la primera ola del coronavirus (enero-julio 2020) (Barcelona: CIDOB,2020) https://www.cidob.
org/biografias_lideres_politicos/organismos/union_europea/COVID_19_la_respuesta_de_europa_
contra_la_pandemia_2020.

22. Toledo Leyva, C. “La primera ola de coronavirus ain no ha terminado”, Deutsche Welle, 28 de
septiembre de 2020 https://www.dw.com/es/la-primera-ola-de-coronavirus-en-am%C3%A9rica-lati-
na-a%C3%BAn-no-ha-terminado/a-55085898.
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didas preventivas para combatir el virus. Esto por un lado, se debi6 a las limitaciones
institucionales y econdmicas de la regidn, y por otro, a la omisién politica que termi-
né por agravar mas las condiciones de desigualdad en toda la region. Sin embargo,
algunos Estados latinoamericanos decidieron declarar Estados de excepcion, limitar
libertades como la de transito y cerrar comercios no esenciales, con lo cual se dio un
despido masivo de trabajadores formales y con ello un incremento en las tasas de
desempleo, que vino acompafniado de una ausencia de garantias del derecho a la sa-
lud, como, por ejemplo, cargar con los gastos médicos que trae consigo el tratamiento
para superar la enfermedad, pésimos servicios de salud y ausencia de medicamento.
De esta forma, se marcé una brecha de desigualdad, pues las personas con mayores
recursos tenfan mas posibilidades de sobrevivir que quienes no. El caso mexicano
es clara muestra de ello, mientras que el servicio publico de salud mexicano (IMSS),
tenia el 44% de letalidad del total de personas que eran ingresadas por COVID, el
servicio de salud brindado por un hospital particular solo tenia el 15.7%. Por ende,
la pobreza fue y sigue siendo un factor estructural que puede ser la diferencia entre
la vida y la muerte®.

A pesar de los grandes costos humanos que resulté la primera ola, la regién vivio
una segunda. A principios del mes de enero de 2021, se elevé el numero de conta-
giados y muertos, de manera que se volvieron a sentir los efectos de la pandemia, a
pesar de ello, lleg6 una noticia que resulté esperanzadora en muchos aspectos, pues
se habian patentado distintas vacunas contra el COVID-19. Por lo tanto, la pandemia
paso a una segunda etapa, donde los Estados de todo el mundo debian asegurarse el
mayor numero de vacunas e inocularlas en el menor tiempo posible.

Unido a lo anterior, las instituciones estatales redujeron sus funciones, lo que real-
mente es lamentable, pues estas son base para el funcionamiento de un Estado de de-
recho, como la procuracion de justicia y los tribunales de justicia ordinaria. Lo que se
vio reflejado en el aumento de violaciones graves a los derechos humanos en distintos
ambitos y a diferentes grupos sociales. Por lo tanto, se puede mencionar que si bien, ya
existian problemdticas complejas en la region, el COVID-19 vino a agravarlas, parti-
cularizandolas en distintas partes de Latinoamericana. No obstante, y conscientes de
la situacién, los organismos internacionales decidieron reformular los parametros de
garantia de los derechos humanos, con el fin de trazar una ruta adecuada y conforme a
los tratados internacionales que los Estados habian integrado con anterioridad a sus or-
denamientos internos, para resolver la problematica que trajo consigo la pandemia en
el mundo. Asi, tanto los organismos internacionales universales, como los regionales,

23. Sanchez Talanquer, M. “La letalidad hospitalaria por COVID-19 en México: desigualdades
institucionales, nexos”, (agosto 18 de 2020). https://datos.nexos.com.mx/la-letalidad-hospitala-
ria-por-COVID-19-en-mexico-desigualdades-institucionales/.
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han puesto el dedo en el problema. La Organizacion de Estados Americanos (OEA) en
conjunto con la Corte Interamericana de Derechos Humanos, lanzaron el comunicado,
titulado “COVID-19 y derechos humanos: Los problemas y desafios deben ser abor-
dados con perspectiva de derechos humanos y respetando las obligaciones internacio-
nales™. En el cual, se hizo hincapié en dos temas relevantes, por un lado, el uso de la
fuerza como medida de contencion, la cual debe ser proporcional, razonable y excep-
cional, y por el otro, la proteccion de los DESCA con enfoque de proteccion a grupos
vulnerables. Donde no solo se integran a los nifios, adultos mayores, mujeres, sino que
lo focalizan en los pueblos indigenas; la comunidad LGBTTT; las personas con disca-
pacidad; personas privadas de la libertad; personas que laboran en el sector informal.

De tal manera que, este organismo propuso diversas directrices para las acciones
estatales que deben tomarse para la proteccion de los derechos humanos. En relacion
a lo anterior, la OEA buscé abonar a estas primeras acciones mas resoluciones en
conjunto con la Relatoria Especializada en Derechos Econémicos, Sociales, Cultu-
rales y Ambientales, en adelante REDESCA. La primera resoluciéon de importancia
emitida por la OEA, fue la 1/2020%, en la cual se menciond que los Estados deben
hacer todo lo posible para la proteccion los DESCA, sobre todo en el tema de salud.
Pues es de relevancia que se tomen las decisiones adecuadas para limitar el avance
del virus por medio de politicas publicas. Asimismo, se mencion6 que este derecho
permite el disfrute de otros derechos, con ello se volvio a sefialar la importancia de la
interseccionalidad y la calidad del servicio de salud, el cual debe ser oportuno apro-
piado y accesibles para cualquier persona que lo requiera.

La segunda resolucién de importancia para esta investigacion, es la Resolucién
4/2020%, donde se contd con la participacion de la REDESCA como respuesta a las
mesas de trabajo en relacion a los derechos humanos de personas contagiadas por
COVID-19, instalada por la Comisién Interamericana de Derechos Humanos. Esta
Resolucién cuenta, en su parte resolutiva, de 12 directrices de accién que especifican
la manera en la cual deberian actuar los Estados para proteger a la poblaciéon que
hubiese contraido el virus en conjunto con los trabajadores de la salud. Para efectos
de esta investigacion solo se indagaran en 5 directrices que se consideran relevantes
para la explicacion del contexto institucional dentro de la pandemia.

La primera directriz relevante es la general, pues indica el deber de los Estados de

24. Corte IDH, “Comunicado de prensa Corte IDH_CP-7/2020,” (9 de abril de 2020). https://www.
corteidh.or.cr/docs/comunicados/cp_27_2020.pdf.

25. CIDH, Resolucién no. 1/2020 pandemia y derechos humanos en las américas (Adoptado por
la CIDH el 10 de abril de 2020), http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-1-20-es.pdf.

26. CIDH, Resolucién no. 4/2020 derechos humanos de las personas con COVID-19 (Adoptado por la
CIDH el 27 de julio de 2020) http://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/Resolucion-4-20-es.pdf.
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respetar sus obligaciones internacionales en relacion a la proteccion derechos huma-
nos a partir de un enfoque interseccional y multidisciplinario integrado en politicas
publicas, evitando cualquier forma de discriminacion. La segunda directriz es espe-
cifica, pues integra al derecho de la salud en personas con COVID-19, mencionando
la importancia de asegurar servicios de salud de calidad, siendo estos accesibles para
la mayor parte de la poblacién y sin exclusion de persona alguna. Esto va en con-
junto a la capacidad de respuesta institucional ante un eventual desbordamiento de
contagios en los hospitales, la cual puede ser considerada como la tercera directriz.
En relacion a esto, la OEA dio distintas alternativas para evitar este escenario, por
ejemplo, la creacién de un protocolo de atencién claro y el mantenimiento de un
sistema de fiscalizacion y rendicion de cuentas que permita la presentacion de quejas
y solicitudes de medidas de proteccion urgente, en caso de pacientes que presenten
cuadros graves de la enfermedad.

La cuarta directriz, busca integrar a la cooperacion internacional, coordinacién y
gestion de recursos, como directrices viables de proteccion a los DESCA. Dado que
la OEA, reconoce la existencia de paises que han alcanzado estabilidad econémica
y otros que no. Por ende, los paises mas aventajados deberian apoyar con recursos
economicos y humanos a los paises que no han tenido la fortuna de contar con las
condiciones econdmicas suficientes para hacer frente a la pandemia. Dicho organis-
mo internacional, ademads reconoce que los esfuerzos de la cooperacion latinoame-
ricana deben de estar centrados en la investigacion cientifica con el fin de ponerlos
en practica.

La ultima y quinta directriz, estd relacionada con los trabajadores de la salud y la
garantia de los DESCA respecto de las personas contagiadas por el COVID-19. Pues-
to que a los trabajadores de hospitales y centros de salud se les debe de asegurar las
garantias laborales 6ptimas para que puedan atender y preservar la vida en la medida
de lo posible de las personas contagiadas por el virus. Ello lleva a cuestionar sobre la
calidad de los materiales de proteccion que son dados al personal de salud, los des-
cansos laborales, su régimen laboral por el cual se les contrato6 y el reconocimiento
social que se les ha dado. Integrado a lo anterior, la opinién también abarca las ac-
ciones tendientes a garantizar los DESCA a personas contagiadas por COVID-19, de
forma que la garantia de permanencia laboral debe ser asegurada tanto en el sector
publico como en el privado, evitando cualquier situacion de despido injustificado.
Ademas, los Estados deben de ocuparse en dotar del servicio de agua potable y ali-
mentacion a aquellas personas enfermas en situacion de pobreza extrema y adecuar
de manera temporal sus viviendas para un aislamiento en un lugar digno.

Cabe sefalar que la limitaciéon para atender la garantia de estos derechos pue-
de que no sea cumplida, existe la preocupacion fundada de que la pandemia sea
un incentivo para que muchos Estados declaren una regresividad en relaciéon a la
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proteccion de los DESCA, A causa de que estos, al estar condicionados en gran me-
dida por los recursos econémicos, pueden verse limitados. Por ende, la regresividad
debe estar fuertemente argumentada en criterios objetivos que permitan hacer del
conocimiento de la autoridad internacional las causas por las cuales el Estado no
puede cumplir con sus obligaciones internacionales de la materia®.

A pesar de estas directrices que, en teoria los Estados deberian haber adoptado,
el malestar social ha sido notorio. Las nulas garantias a los derechos humanos en
la pandemia, asi como la falta de cooperacion regional entre Estados, junto con el
quiebre econdmico y la ausencia de un criterio politico preocupado por mitigar los
efectos sociales negativos del COVID-19, han terminado por explotar en movimien-
tos sociales masivos. Asimismo, se han dejado a su suerte a poblaciones completas
ante la nueva aparicion de variantes y mutaciones del virus, en especial la variante
Delta, que representa un reto para los gobiernos del mundo y un contrarreloj para la
adquisicién e inoculacion de las vacunas.

4. La protesta social y la respuesta gubernamental.

Las protestas son el principal motor de defensa de los derechos humanos, pues son el
medio idoneo para poder expresar un deseo, interés o reclamo hacia una autoridad,
siendo muchas veces denuncias de un problema publico. Por lo tanto, puede afirmar-
se que las manifestaciones publicas son parte fundamental de una sociedad democra-
tica que permite un espacio publico para la congregacion de las diferentes voces de
los colectivos. Debe mencionarse que este derecho no esta desvinculado de otros, ya
que la protesta va acompanada del derecho a la reunién y a la libertad de expresion.
De manera que, en su conjunto son la via idénea para hacer escuchar la voz de las
personas excluidas, dotandolas de la posibilidad de establecer una agenda alternativa
por sobre los intereses econémicos o politicos imperantes?.

A nivel interamericano, los Estados deben de garantizar este derecho a partir de la
Convencion Americana de Derechos Humanos, en especial sus articulos 1.1 y 2. Sin
embargo, el mero reconocimiento de la obligacion internacional ha sido insuficiente,
la mayoria de los Estados en América Latina han sido rebasados por las condiciones
facticas que ha traido la pandemia. Como se ha mencionado en lineas anteriores, se

27. CIDH, “Comunicado de prensa, La CIDH y su REDESCA instan a asegurar las perspectivas
de proteccidn integral de los derechos humanos y de la salud publica frente a la pandemia del CO-
VID-19”, (20 de marzo de 2020). https://www.oas.org/es/cidh/prensa/comunicados/2020/060.asp.

28. CIDH, Protesta y Derechos Humanos Estdndares sobre los derechos involucrados en la protesta
social y las obligaciones que deben guiar la respuesta estatal, OEA/Ser.L/V/II CIDH/RELE/INFE.22/19,
septiembre de 2019 https://www.oas.org/es/cidh/expresion/publicaciones/ProtestayDerechosHuma-
nos.pdf

215



TENORIO
EL DERECHO A LA PROTESTA EN TIEMPOS DE PANDEMIA

carece de institucionalidad en la regién y no se han optado por las medidas adecua-
das para la reduccion de los contagios o la operatividad de los sistemas de justicia.

Casos que son de importancia en este estudio, los cuales se habian mencionado con
anterioridad, son los de México, Colombia y Chile. El caso mexicano es inico, pues
a pesar de la ausencia de apoyo estatal para ayudar a los trabajadores contagiados de
covid, asi como la ausencia de acciones para frenar el aumento de pobreza y pobreza
extrema, que incremento en casi 5 millones de personas en situacion de pobreza®. Jun-
to con la ausencia de acciones para la proteccion de mediana y pequefias empresas, las
cuales tuvieron que cerrar de manera definitiva con un nimero que se contabiliza en
1 millén de negocios productivos®, las protestas no aparecieron por parte del sector
laboral. Los movimientos sociales que se produjeron en México fueron protagonizados
por mujeres, ante la falta de accion estatal para frenar el incremento de feminicidios en
el pais, pues en 2020 hubo un aumento del 7% en dicho delito*..

El movimiento feminista estuvo a punto de realizar un gran cambio en la manera
en que las autoridades actuaban, pues desde finales de 2019, las protestas feministas
habian tomado un giro inesperado, de ser solo cientos de mujeres las que protesta-
ban por la violencia de género, pasaron a ser un grupo compuesto por miles de ellas.
Quienes encontraron en la destruccion de la propiedad privada el altimo medio para
hacerse escuchar, lo que provoco la criminalizacion de su movimiento, desde el dis-
curso estatal. A pesar de ello, las mujeres no desistieron y el 8 de marzo de 2020 salie-
ron a las calles de nuevo, juntando un aglomerado aun mas grande aproximadamente
de 80 mil mujeres. Sin embargo, y a pesar de casi lograr un cambio histérico en mate-
ria de género, la pandemia vino a reducir el impacto de su movimiento, no seria hasta
el afo 2021, cuando la protesta volveria a tomar fuerza, esta vez en contra del actual
primer mandatario de México. En todas estas protestas se observé una conducta li-
mitada y correcta en uso de la fuerza por parte de los cuerpos de seguridad, ya que
no se presentaron incidentes graves que lesionaran de manera irremediable la vida de
las manifestantes. Si bien el poder en turno buscé sofocar el movimiento por medio
de la criminalizacién mediatica, declarando a las mujeres que formaron parte de las
marchas feministas como opositoras al gobierno, lo que provocd un linchamiento

29. CONEVAL, “Comunicado de prensa No. 9” (5 de agosto de 2019). https://www.coneval.org.mx/
SalaPrensa/Comunicadosprensa/Documents/2021/COMUNICADO_009_MEDICION_POBRE-
ZA_2020.pdf

30. INEGI “Comunicado de prensa nim. 183/21” 22 de marzo de 2021 https://www.inegi.org.mx/
contenidos/saladeprensa/boletines/2021/OtrTemEcon/EDN2020.pdf

31. Guillén, B. “Los feminicidios en México aumentan un 7,1% en los cinco primeros meses de
20217 el pais, (28 de junio de 2021), https://elpais.com/mexico/2021-06-28/los-feminicidios-en-
mexico-aumentan-un-71-en-los-cinco-primeros-meses-de-2021.html
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social masivo por parte de gran parte de la sociedad, que justificé una violencia de
género legitimada desde el poder publico.

En conclusion, el Estado mexicano no ha podido garantizar la seguridad de miles
de mujeres en contra de la violencia de género. A causa de la ausencia de institucio-
nalidad y la negligencia de la autoridad, teniendo como resultado que 10 mujeres al
dia sean asesinadas por razones de género, unido al encierro que las mujeres tienen
que vivir con sus agresores por causas de la pandemia, factor que ha provocado un
alza en este fatidico nimero. Esto ha sido un claro retroceso en materia de género
dejando de lado las obligaciones internacionales que el mismo Estado mexicano se ha
comprometido a llevar a cabo. A pesar de lo anterior, se observa que las protestas han
rendido algunos frutos, pues después de las protestas en marzo de 2020, las acciones
gubernamentales han incrementado, siendo 16 las medidas adoptadas®.

El segundo caso que llama la atencion es el colombiano, el cual tuvo un desarrollo
totalmente diferente al mexicano, pues en el contexto de pandemia, la autoridad de
dicho pais ha mostrado una violencia bruta con el objetivo de reprimir las protestas,
asesinando impunemente a decenas de manifestantes en las calles*. La problematica
inici6 a finales del afio 2019, el ex presidente colombiano propuso una serie de refor-
mas que buscaban reducir derechos econémicos, como las pensiones, donde también
busco aumentar la edad de jubilacién y reducir el salario de los jovenes trabajadores.
Del mismo modo, muchos estudiantes y profesores universitarios salieron a las calles
para exigir un aumento en el presupuesto de las universidades publicas y privadas.

Todo esto, llevo a miles de personas a manifestarse desde el dia 22 de noviembre
de 2019 hasta el 21 de febrero del 2020. Siendo desplegadas las fuerzas de seguridad
publicas, las cuales no tuvieron criterio alguno sobre la limitacion del uso de la fuerza
al momento de reprimir dichas protestas, lo que derivo en el deceso de 17 manifes-
tantes. Para marzo de 2020 se habia planeado una nueva marcha, sin embargo; se
decret6 la cuarentena causada por el COVID-19, lo que terminé por desalentar en
un primer momento la protesta. A pesar de ello, el deseo por la lucha en pos de los
derechos humanos sigui6 su curso. Para julio de 2021 se volvi6 a retomar la protesta
debido a promulgaciéon de una nueva reforma fiscal que terminaria afectando aun
mas a los afectados por la pandemia, la respuesta del gobierno fue todavia mas vio-
lenta, el uso de la fuerza fue indiscriminado.

En conclusion, el Estado colombiano us6é de manera indiscriminada la fuerza le-

32. CEPAL, Observatorio Covid para América Latina y el Caribe, (12 de agosto de 2021). https://
cepalstat-prod.cepal.org/forms/covid-countrysheet/index.html?country=MEX.

33. Organizacion de las Naciones Unidas, “Colombia: La ONU llama al gobierno a garantizar la
justicia y brindar reparacion a las victimas de las protestas”, Noticias ONU, 15 de diciembre de 2021.
https://news.un.org/es/story/2021/12/1501462.
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tal contra quienes protestaron en contra las reformas del gobierno, dejando de lado
los criterios que el mismo Estado colombiano habia aceptado y desarrollado juris-
prudencialmente en la sentencia c-009/18 de la Corte Constitucional colombiana®,
la cual exige que el uso de la fuerza sea el dltimo recurso, buscando salvaguardar a
quienes protestan. A pesar de las graves violaciones de derechos humanos y la vio-
lacién de los criterios internacionales y nacionales en los que ha incurrido el Estado
colombiano, lo cierto es que los manifestantes han logrado dar reversa a las reformas
fiscales, las reformas de salud. Ademas, lograron la renuncia de distintos funciona-
rios publicos de seguridad, de hacienda y de la cancilleria, y el logro mas importante,
que se reconociera a la educacidn universitaria como gratuita®.

El dltimo caso es el chileno, muy parecido al colombiano, pero con algunas di-
ferencias. Las protestas en Chile iniciaron desde octubre de 2019 hasta marzo de
2020, provocadas por el aumento del transporte publico. Lo que indujo a cientos de
personas a manifestarse contra la medida, incitando una respuesta violenta por parte
del gobierno chileno, de manera que se utilizé de manera facciosa la ley de seguri-
dad nacional para encarcelar y procesar penalmente a los manifestantes. La situacion
siguié escalando, llevando a declarar una Estado de emergencia en todo el pais, los
enfrentamientos de los ciudadanos en contra del gobierno no se hicieron esperar, la
respuesta por parte del gobierno fue desmedida y violenta. Las movilizaciones socia-
les dieron como resultado que el gobierno se planteara la posibilidad de un plebiscito
con el fin de adoptar una nueva Constitucion. Sin embargo, la pandemia redujo el
movimiento social, para marzo de 2021, las protestas volvieron con algo de fuerza
con un saldo de 63 detenidos’®, a pesar de los tltimos intentos del gobierno chileno
por desarticular las manifestaciones sociales, no pudieron frenar la nueva votacién
para diputados constituyentes que escribirian la nueva Constitucién de Chile.

En conclusion, el Estado chileno no garantizé el derecho de protesta y utilizé a la
fuerza publica de manera directa para detener las manifestaciones, asimismo, se ha
desatendido de las obligaciones internacionales en relacién de los DESCA. Pues a
mitad de una pandemia internacional han intentado establecer reformas estructura-
les con el fin de quebrantar las delgadas garantias econdmicas y laborales del pueblo
chileno, a pesar de ello, no ha podido revertir la exigencia social y el reclamo por una
nueva Constitucion.

34. Corte Constitucional colombiana, sentencia C-009/2018, 7 de marzo de 2018.

35. INFOBAE, “10 logros del paro nacion en 49 dias de protesta en Colombia”, Infobae, 15 de junio
de 2021. https://www.infobae.com/america/colombia/2021/06/15/10-logros-del-paro-nacional-en-
49-dias-de-protestas-en-colombia/.

36. Sedano, R. “Chile: nuevas protestas contra el Gobierno acaban con 63 detenidos en la capital’,
France 24, 3 de marzo de 2021 https://www.france24.com/es/am%C3%A9rica-latina/20210307-chi-
le-protestas-gobierno-decenas-detenidos.
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“Luchas sociales, represion de la protesta y defensa de los
derechos humanos en la ciudad de Valparaiso, Chile”

Gonzalo Iturra Marchan!
(Chile)

RESUMEN Desde el 18 de octubre del 2019, Chile ha estado envuelto en una crisis
social que no se veia desde la dictadura de Augusto Pinochet. Una poblacién cansada
de tantos abusos e injusticias sali6 a las calles con cacerolas, ollas y sartenes, quienes
junto con sus cucharas de madera protestaron bajo la consigna “No son 30 pesos, son 30
afios”, resistiendo frente a las violaciones sistematicas a los derechos humanos por parte
de carabineros de Chile, fuerzas armadas y el gobierno de Sebastian Pinera. Hoy, mu-
chos agentes del estado siguen impunes, mientras que el pueblo sigue pidiendo justicia,
verdad y reparacion.

PALABRAS CLAVE Estallido social, impunidad, derechos humanos.

La crisis social del 18 de octubre del 2019 se ha caracterizado por ser el reventén
social mas grande, extendido y violento que ha ocurrido en la historia de Chile desde
la “vuelta a la democracia” en 1990. Para entender el contexto, en Chile, desde el afio
1973 se impuso, de forma extremadamente violenta un modelo neoliberal, por la
necesidad de demostrar (en medio de una Guerra Fria) que la economia de mercado
podria generar un desarrollo social y no solo un subdesarrollo como se habia plan-
teado en las décadas de los afios 60 y 70.

1. Artista visual y fotégrafo, candidato a Magister en Gestion cultural en la Universidad de Playa
Ancha. Desde el afio 2020 hasta el aflo 2022 se desempend como investigador en la Defensoria de
Derechos Humanos, Quinta Region. giturramarchan@gmail.com. “Luchas sociales, represion de la
protesta y defensa de los derechos humanos en la ciudad de Valparaiso, Chile”. Agradecimientos a
Soledad Peiia, Carla Arriagada quienes fueron parte de este proceso y a todo el equipo que conformé
la Defensoria de Derechos Humanos, Quinta Regién.

El origen del texto se basa principalmente en informes realizados desde el ano 2019 en la Defenso-
ria de Derechos Humanos, quinta region, junto con: notas de prensa, informes de gobierno y articulos
académicos.
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1. Luchas sociales, estallido social y sus antecedentes

Hablar sobre luchas sociales es hablar sobre la columna vertebral de Chile. Para nues-
tros abuelos y padres, las luchas sociales fueron resistir la dictadura civico-militar de
Augusto Pinochet, para nosotros, es resistir y luchar contra el gobierno de Sebastian
Pifiera. Diferentes afos, diferentes contextos, mismas formas de protesta y represion.
Con el paso de las décadas hemos sido testigos de numerosas luchas sociales; estu-
diantiles; regionalistas y movimientos obreros a nivel pais e internacional. Pero con
el pasar de los anos, logramos comprender las nuevas formas de lucha social, movi-
mientos compuestos de diversas luchas: luchas culturales como los movimientos fe-
ministas y luchas de diversas minorias por su reconocimiento, combates democrati-
cos por la extension de derechos y el rechazo de tiranias, luchas sociales tradicionales
alrededor de intereses econdmicos? (Dubet, 1989).

Parafraseando a Mario Waissbluth, en su ensayo “Origenes y evolucién del es-
tallido social en chile”, como me dijo un chofer de Uber, muy atento a los aconteci-
mientos: “Piflera fue la primera molotov”*(enero, 2020). Desde 2019 Chile se ha visto
sacudida por masivas protestas sociales, pero desde el dia 19 de octubre es cuando
el denominado estallido social llegé a la ciudad de Valparaiso. Varios sectores de la
poblaciodn, la clase baja y la llamada “clase media” protestaron contra el modelo neo-
liberal vigente instaurado en los afios 1970, 1980 en adelante. No es de sorprenderse
que grandes cadenas de farmacias, supermercados, el fallido sistema de pensiones
(AFP), el transporte publico y tiendas de Retail fuesen quienes mas sufrieron los
dafios provocados por las violentas jornadas de protestas, ellos son quienes manejan
la economia en el pais.

Solo faltaba una chispa (cualquier chispa) que crispando la piel de los adolescen-
tes de Chile, los cuales vienen mostrando mas sensibilidad histdrica e irritabilidad
politica que cualquier otro sector de la sociedad, hiciera estallar todo. Esa chispa
llegd con el aumento del metro y la represion que sucedié al movimiento por la «eva-
sién masiva»* .

Es en abril del 1983 que la Confederacion de Trabajadores del Cobre (CTC) rea-
lizaron un congreso en la localidad de Punta de Tralca®. El cual decidi6 llamar a una

2. Dubet, D. “Post Data I”. ;Qué es la intervencidn sociol6gica?, de Frangois Dubet et al. Pobladores:
Luchas sociales y democracia en Chile. (Santiago: Ediciones Universidad Alberto Hurtado, 2016) 19.
Trad. por Diego Arango.

3. Waissbluth, M. En Origenes y evolucién del estallido social en Chile, 31 de enero de 2020.
4. Salazar, G. “El «reventoén social» en Chile: una mirada histdrica’, nuso.org, octubre de 2019.

5. Iglesias-Vasquez, M., El movimiento de pobladores contra la dictadura, Santiago, Ediciones Ra-
dio Universidad de Chile, (2007), p. 288.
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paralizacion nacional para el dia 11 de mayo de ese afio, considerandose de esta for-
ma, la primera gran manifestacion en contexto de dictadura. Con el pasar de los dias
el presidente de la CTC modifico la convocatoria inicial y se invit6 a una jornada ge-
neral de protesta por los altos indices de cesantia, la precarizacion de la vida. No obs-
tante, en un estado de constante terror debido a la dictadura en la que se encontraban
inmersos, y en el que comunmente los empleadores castigaban a sus empleados que
se manifestaban, se vefa dificil lograr una gran cantidad de adherentes a esta mo-
vilizacién. Sin embargo, fueron los pobladores de los sectores mas periféricos de la
ciudad y la region, quienes bajo consignas sociales® gritaban junto con las juventudes
politicas, protagonistas de las transformaciones en Chile, participes en una militancia
antidictatorial en nuestro pais. En aquella época, donde el limite de la accidn politica
y el costo de movilizarse en contra de la dictadura que no dej6 nunca de reprimir era
la vida misma. La propia y la de todos los cercanos’.

Convocaban los trabajadores, pero los que nos transformabamos en protagonistas
de las protestas fuimos nosotros, porque la protestas se dio fundamentalmente en
las poblaciones, en los barrios populares. Entonces, producto de eso, adquirimos un
protagonismo que nosotros no buscabamos®.

Podemos evidenciar los casi 50 afios que han pasado desde el golpe de Estado, y
casi 40 desde la primera jornada de manifestaciones en el pais®’. Somos testigos claves
en las formas de lucha y defensa, de como el pueblo de Chile se defiende contra el
gobierno de turno, y como los sectores mas periféricos de la ciudad, de la region y
del pais son quienes mas han sufrido, zonas de sacrificio y los tltimos lugares donde
llega la ayuda econdémico-social. ;No nos causa ruido, que los mismos sectores de la
poblacién sean quienes mas resisten la intervencién por parte de fuerzas armadas
y carabineros de Chile? ;No nos causa ruido, que durante casi 50 afos sea el sector
obrero el que siempre convoca manifestaciones y jornadas de protesta por la vulnera-
cién a sus derechos sociales y laborales? Podriamos seguir todo el dia cuestionando
lo que ocurre en nuestro entorno, lo que le ocurre a nuestro vecino y lo que les ocurre
a nuestros familiares.

6. Morir luchando; de hambre ni cagando.

7. Oyarzo, G. “Militancias generacionales: de morir luchando a la era de la comunicacion politica’,
El Mostrador, (14 de agosto de 2017).

8. Aedo, J. C. entrevista por Manzano. C, (noviembre de 2014).

9. Desde la dictadura civico-militar de Augusto Pinochet hasta la fecha.

225



ITURRA
LUCHAS SOCIALES, REPRESION DE LA PROTESTA Y DEFENSA DE LOS DERECHOS HUMANOS EN LA CIUDAD DE VALPARAISO, CHILE

2. Represion de la protesta, impunidad y el derecho a protestar

Desde octubre de 2019 a enero de 2020, se demostrd en las calles una cierta ra-
cionalidad de accién en torno a la protesta social. En ciudades como Valparaiso y
San Antonio, la defensa del derecho a la protesta y reunion, asi como el “ataque” de
grupos que de modo significativo han sido omitidos, vulnerados y censurados hacia
instituciones y lugares que histéricamente han simbolizado centros hegemonia ideo-
légica, de opresion, de violaciones de DD.HH., y de abuso econdémico. Frente a ellos,
la movilizacion social se tradujo en acciones directas contra: la Catedral de Valparai-
so, el edificio del diario El Mercurio de Valparaiso, recintos de la armada, carabineros
y del ejército (Valparaiso, San Antonio y otras); acciones contra instituciones banca-
rias, financieras, APE, supermercados, cadenas de farmacias, y otras. Se ejecuto, —se
puede decir- una suerte de memoria histérica contra los enemigos de siempre.

;Cuando hablamos de represion policial que imagenes se nos vienen a la mente?
Desde el dia 1 que la Defensoria'® ha estado en las calles de la region de Valparaiso,
hemos sido principales testigos en la observancia del actuar de carabineros, y por
desgracia también somos testigos directos de las multiples violaciones a los Derechos
Humanos por parte de esta entidad del estado.

En la retina tenemos la imagen del joven que cae por el puente Pio Nono luego de
ser empujado por personal policial, y aunque la justicia deje libre al carabinero que
lo empu;jo y concluya la investigacion, no podran borrar los registros de los minutos
dramaticos que ocurrieron en nuestro pais.

2.1 Represién y criminalizacion de la protesta

Cuando hablamos sobre criminalizacion de la protesta en los medios e informes emi-
tidos por organizaciones nacionales e internacionales, nos preguntamos sobre los
estandares de la fuerza aplicada, y sobre cudl es la proporcionalidad que debe usar,
por parte del efectivo policial, hacia un grupo de manifestantes.

Durante el afo 2020, el equipo de observadores de la Defensoria'! en el contexto
de comprender los estaindares de trabajo de carabineros, nos dispusimos a realizar
seguimientos hacia el personal policial. Estos seguimientos, correspondian a la ob-
servancia de los movimientos por las calles de la ciudad de Valparaiso, los “pique-
tes” que se conformaban (quienes eventualmente se disponian a detener y reprimir
manifestaciones) y la identificacién hacia actores sociales y manifestantes solitarios.
Estos actos, evidentemente a los dias empiezan a mutar. Nos encontramos con inten-

10. Defensoria de Derechos Humanos, Quinta region.

11. Defensoria de Derechos Humanos, Quinta region.
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tos de secuestro; detenidos que nunca llegaron a las respectivas comisarias corres-
pondientes en cada ciudad, y actos de tortura dentro de los carros policiales, entre
otros'>. Con estas evidencias se decide entrar en didlogo con el Instituto Nacional
de Derechos Humanos (INDH) para presentar una propuesta de trabajo en calle, y
una solucién en conjunto, pues ante el protocolo de accién de carabineros ellos son
los tnicos que se les permite ingresar a los carros policiales, observar el estado de
las y los detenidos, e incluso quedarse dentro del vehiculo policial debido a distintas
circunstancias®.

Con los antecedentes anteriores nos preguntamos; ;por qué comenzamos a nor-
malizar estos actos? Hemos sido testigos de despliegues de efectivos en caballo, mo-
tos, carros lanza gases y lanza agua, retenes moviles y buses, aumentando la cantidad
de funcionarios, moviéndose por bloques en la principal arteria de la ciudad, en la
Avenida Pedro Montt. Portando pistolas antidisturbios y de perdigones, amenazando
e intimidando a las personas constantemente con las armas nombradas, generando
nubes toxicas tras el uso de carros lanza gases, las que dafan a los vecinos de la ciu-
dad que no se encontraban en ese momento manifestandose.

La violencia policial ha sido dificil de erradicar y nosotros lo normalizamos de-
bido al trauma transgeneracional'* que nos dejo la dictadura de Pinochet. Pese a que
viviamos en el “oasis de Latinoamérica” la desacreditacion de las fuerzas policiales
comenzo a tomar fuerza a fines del afio 2018, cuando Camilo Catrillanca fue asesi-
nado a tiros por la policia mientras conducia su tractor en una comunidad mapuche
en el sur del pais. Muchas personas creen que este caso fue el germen de una ola de
ira horizontal sin precedentes desde el fin de la dictadura (1990), con protestas a gran
escala que se prolongaron durante varios meses provocaron la muerte de cerca de 30
personas, miles de heridos, de los cuales cientos cuentan con traumas oculares.

2.2 Laimpunidad

Podemos demostrar a través de diversos materiales, periodisticos especificamente:
“Pifiera: No habra impunidad en violaciones de DD.HH., ni para desdrdenes™* de

12. Defensoria de Derechos Humanos, Quinta regién. Informe “Trabajo de verano y festival de vifia”
(2020).

13. Ministerio del Interior y Seguridad Publica. Ley 20.405, 2009 INDH, decreto No 1364 del 13 de
noviembre del 2018.

14. Matamala, FE “El trauma transgeneracional: una revision histérica, teérica y clinica, de las for-
mas de hacer reparacion psicoterapéutica de la violencia de Estado en los Programas PRAIS de la
Region Metropolitana de Chile” (tesis doctoral, Universidad Diego Portales, 2021)

15. El Dinamo, “Pinera: No habrd impunidad en violaciones de DD.HH. ni para desérdenes”, EI
Dinamo, 14 de diciembre de 2019.
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parte de los representantes del Estado existe una justificacion de la violencia impli-
citamente. Este concepto se entiende como la justificacion de la violencia en cuanto
ésta sea para preservar el orden social, el Estado mantiene este “orden” a través del
ejercicio sistematico de diversas acciones que van en contra de los derechos humanos
de la sociedad civil'e.

Las violaciones a los derechos humanos no han ido hacia un grupo en especifi-
co que estan protestando contra el gobierno de Sebastian Pifiera, como el caso del
pueblo mapuche quienes histéricamente han sido sistemdticamente perseguidos y
violentados mediante leyes represivas que son heredadas desde la dictadura. Otro
punto particular, es el alto nimero de detenciones en manifestaciones callejeras, las
que afectan principalmente a la poblacién mads joven, quienes conocen la peor cara
de la moneda, y han vivido su vida entera recibiendo las migajas del poder empre-
sarial, a los cuales hoy los reconocemos como presos politicos de la revuelta social.
Porque si, en el trabajo de la defensa y promocion de los derechos humanos hay que
ser también un ente fiscalizador, declarar con la verdad y la justicia, produciendo de
ese modo una discrepancia con absolutamente todas las notas de prensa y cadenas
nacionales que dicen “en Chile no hay presos politicos”. (Gobierno de Chile, 2021)

Debe destacarse ademas que es casi imposible explicar con total certeza algunos
acontecimientos sobre todo, cuando diferentes facciones les dan interpretaciones
extremadamente distintas, siendo muy dificil conocer la verdad “objetiva”’. Como
ejemplo, la rudeza policial ha sido denunciada firmemente por los manifestantes,
las redes sociales, el Instituto de Derechos Humanos, organismos internacionales,
y los partidos de oposicion. Sin embargo, el gobierno de Sebastidn Pifiera, los altos
mandos de Carabineros y FEAA. insisten enfaticamente en que aqui s6lo ha habido
incidentes puntuales, éstos, siendo fruto de la falta de experiencia y capacitacioén po-
licial para enfrentar estas “nuevas situaciones™®.

Es dificil comprender este diagndstico, si tomamos en cuenta el balance que rea-
lizd el Instituto Nacional de Derechos Humanos a 100 dias del estallido social, en
donde se llega a una cifra de mas de mil las querellas que se han presentado en contra
de agentes del estado por violaciones a los derechos humanos. Un dato no menor es
que, sdlo en 16 de estas' hubo agentes del estado formalizados. Los apremios mutan
en cantidad y forma, pero la gran mayoria siguen quedando impunes.

16. Sanchez, M. B., & Ruiz, P. T. (2011). Percepcién de inseguridad publica y justificacion de la
violencia de Estado en un grupo de habitantes del Estado de México: andlisis de argumentos. Acta
Colombiana de Psicologia, 14(2): 35-43.

17. Waissbluth, “Origenes y evolucion del estallido social en Chile”. p. 6.
18. Waissbluth, “Origenes y evolucion del estallido social en Chile”. p. 6.

19. Datos recopilados a enero de 2020.
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Felipe Aguero®, doctor en ciencia politicas, nos asegura que:

“Se habla de que hay comisiones trabajando por la reforma a Carabineros, pero el
hecho es que las personas siguen muriendo a manos de ellos. Ese es el hecho con-
creto y en una mirada un poco mas larga, hay que entender que -ahora que vivimos
bajo un recuerdo permanente de que hay que condenar la violencia-, pocas veces se
hace mencioén a ésta violencia, la que viene de Carabineros, que viene del Estado y
que es esa violencia la que ha gatillado la otra violencia”

Sin embargo, Pifiera teniendo la oportunidad de evitar que su aprobacién siga
bajando, teniendo como vitrina la inauguracién de la ENADE?, prefiri6 felicitar la
labor de la policia y hacer caso omiso a los delitos cometidos por personal policial,
sentencié que “Quiero compartir con ustedes mi aprecio y gratitud con instituciones
como Carabineros y la Policia de Investigaciones. Cuando carabineros o los policias
salen a la calle -yo lo he visto con mis propios ojos- lo hacen para proteger el orden
publico”, (Gobierno de Chile, 2020)

2.3 El derecho a protestar

Antes del fin de la dictadura, surge una cultura de la resistencia, lo que hizo que la so-
ciedad se movilizara para organizarse y hacerle frente a las violaciones a los derechos
humanos. Adoptamos este concepto de “resistencia” desarrollado por Marta Traba en
su texto “Dos décadas vulnerables 1950-1970” publicado en 1973. Lo enfatizamos de
la forma en que, como organizacién defensora y promotora de derechos humanos,
destacamos y declaramos el uso de la autodefensa ante un estado criminal, que como
observadores hemos hecho visibles sus crimenes desde 2019 a la fecha.

;Qué es la protesta social? Usualmente la conocemos en sus formas mas
tradicionales, manifestaciones, cacerolazos, espacios de arte politico, arte acciéon y
performance. En Valparaiso hemos sido testigos de grandes manifestaciones desde
la vuelta a la democracia en el 1990. Flashmobs durante las manifestaciones estu-
diantiles de los afios 2006 y 2011, comparsas, batucadas, eventos familiares, actos de
musica con artistas reconocidos y emergentes de la zona. Este estallido ha sido vitrina
para cientos de agentes de cambio que protestan con su arte y desde su area de for-
macion. En la historia chilena de los tltimos tiempos hemos sido testigos de grandes

20. Felipe Aguero, doctor en ciencias politicas y académico del instituto de asuntos publicos (INAP)
de la Universidad de Chile.

21. Evento empresarial de ICARE, corporacion privada sin fines de lucro e independiente de inte-
reses gremiales y politicos, fundada en 1953 por empresarios y profesionales vinculados a diversos
sectores de la actividad econémica nacional con el propdsito de promover la excelencia empresarial
en el pais.
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protestas, la marcha de los paraguas, el histérico 8M del afo 2020, en donde mas de
2 millones de mujeres marcharon en la capital y regiones. 200.000 de ellas estaban en
nuestra region, creando de esta forma la marcha mas grande en la historia reciente
de nuestra zona. “Un violador en tu camino” el potente himno feminista por parte
del colectivo portefio, Lastesis, con el objetivo de manifestarse en contra de las viola-
ciones y abusos hacia las mujeres en el contexto de las manifestaciones de octubre de
2019%. Tuvieron un alcance mundial®, luego que decenas de movimientos feministas
alrededor del mundo adoptaran y tradujera la performance a su idioma, para acom-
panar sus protestas y reivindicar sus demandas locales.

;Cual es la definicion de si una protesta en pacifica o violenta?

El decreto 1086** sobre reuniones publicas del Ministerio del Interior, considera que:

1. Que la Constitucion Politica del Estado, en su articulo 19, N.° 13, asegura a todas
las personas, el derecho a reunirse pacificamente sin permiso previo y sin armas.

2. Que la misma Constitucion establece que en las calles, plazas y demas lugares de
uso publico las reuniones se regiran por las disposiciones generales de policia;

3. Que el gjercicio de estos derechos tiene por limite el resguardo de un tercero y su
uso no puede llegar hasta lesionar la libertad de otra persona o la conveniencia
de la sociedad; y

4. Que es un deber de la autoridad ejercer la vigilancia y cuidar de la integridad de
las personas, y la conservacion de las plazas, calles, paseos y bienes publicos y que
se respeten en el uso a que estan destinados. (Ministerio del Interior, Gobierno
de Chile, 1983)

Si bien todas estas iniciativas, planteadas desde los mas diversos margenes del
espectro politico, parecen estar encaminadas a que la violencia no reemplace el dere-
cho bésico de la ciudadania a la protesta, cuando se habla de este objetivo, se basa en
la combatividad y la polarizacion. Es causado por la falta de claridad en torno a los
conceptos basicos del debate: protesta social, violencia, paz, poder policial, espacio
publico, interés publico, por nombrar algunos. “El derecho de reunidn, tal como se
ha definido en el plano internacional y en los ordenamientos juridicos internos de
rango constitucional en los paises de la region, tiene como requisito el de ejercer-

22. BBC News Mundo, ““El violador eres t4”: el potente himno feminista nacido en Chile que resue-
na en México, Colombia, Francia o Espana’, BBC News Mundo, (30 de noviembre de 2019).

23. Redaccidon Barcelona, “El cdntico chileno de “Un violador en tu camino” retumba en todo el
mundo’, La Vanguardia, (30 de noviembre de 2019).

24. Ministerio del Interior, Decreto 1086, de 16 de septiembre de 1983
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se de manera pacifica y sin armas”. Dada la obligacién del Estado de proteger los
derechos humanos en contextos de protesta, incluidos la vida y la integridad de los
manifestantes, este calificativo estd presente en el art. 15 de la Convencién Americana
debe interpretarse en el sentido de que el Estado puede restringir la participacion en
manifestaciones publicas y protestas a las personas que cometan actos de violencia o
que porten armas.

No obstante, la Comision ha sefialado que el caracter pacifico y sin armas previsto
en los instrumentos interamericanos como requisito del ejercicio del derecho de reu-
nioén, no habilita a que se declare el caracter no pacifico de una manifestacion en fun-
cién de las acciones de algunas personas. Cuando algunos individuos cometen actos
de violencia en el contexto de una protesta estos deben ser individualizados, pero los
demas manifestantes conservan su derecho a la reunién pacifica. En consecuencia,
ninguna reunion deberia considerarse desprotegida?.

En ello, se es enfatico en la necesidad de la proporcionalidad de la fuerza “la mo-
deracion en el actuar de los agentes del orden que procurara minimizar los dafios y
lesiones que pudieren resultar de su intervencion, garantizando la inmediata asis-
tencia a las personas afectadas y procurando informar a los familiares y allegados
lo pertinente en el plazo mas breve posible” (Comision Interamericana de Derechos
Humanos, 2019)

El personal policial con derecho al uso de la fuerza deben “aplicar un criterio de
uso diferenciado y progresivo de la fuerza, determinando el grado de cooperacion,
resistencia o agresion de parte del sujeto al cual se pretende intervenir y con ello,
emplear tacticas de negociacion, control o uso de la fuerza, segin corresponda™.

3. Defensa de los derechos humanos en Chile

En el trabajo de la defensa a los derechos humanos de cada manifestante, nos vemos
en la obligacién de transformarnos en entes fiscalizadores, nuestro deber al grabar
siempre ha sido la privacidad de quien ejerce su derecho a la protesta y huelga. Por lo

25. CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos, OEA/Ser.L/V/II. Doc. 57 31
diciembre 2009.

26. Naciones Unidas. Consejo de Derechos Humanos, Informe conjunto del Relator Especial sobre los
derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacion y el Relator Especial sobre las ejecuciones extra-
judiciales, sumarias o arbitrarias acerca de la gestion adecuada de las manifestaciones, A/HRC/31/66, 4
de febrero de 2016, parr. 9; Comunicado de Maina Kiai, Relator Especial de las Naciones Unidas sobre
los derechos a la libertad de reunion pacifica y de asociacién, al término de su visita a la Republica de
Chile. 30 de septiembre de 2015.

27. CIDH, Informe Anual 2015, capitulo IV A, parr. 12; CIDH, Informe sobre seguridad ciudadana
y derechos humanos, 31 de diciembre de 2009, parr. 119.
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que, el objetivo de la observacion siempre es monitorear el actuar policial y, de haber
heridos, coordinarse con el personal voluntario de salud para informar la situacion.
El conocimiento en derechos humanos del equipo, también es referido al estudio en
legislacion sobre tortura y manifestaciones pacificas y de los protocolos de actuacion
de carabineros, incluidas sus actualizaciones. Esto nos ha llevado a encarar directa-
mente al personal de carabineros que en plena accién disparan lacrimégenas y per-
digones al cuerpo de los manifestantes. En este sentido, a veces sirve para contener la
represion o documentar de forma mas directa los hechos a denunciar.

3.1 Defensa de los derechos humanos en la dictadura de Pinochet

Repetir los acontecimientos ya mencionados anteriormente genera un sentimiento
de angustia y dolor. Enfrentado a ello, miles de chilenos, organizaciones religiosas
y sociales, alzaron la voz y expresaron su solidaridad con los perseguidos y sus fa-
milias. Por ello, pocas semanas después del golpe militar el Comité de Ayuda a los
Refugiados (CONAR) dispuso que cerca de 5000 personas abandonaran el pais e
iniciaran un largo y doloroso proceso de exilio. Al mismo tiempo, surgi6 el Comité
de Cooperacion para la Paz en Chile (COPACHI) para proveer ayuda legal y material
a las victimas, cuya obra continuaria la Vicaria de la Solidaridad desde 1976. A estas
instituciones se sumarian la Fundacién de Ayuda Social de las Iglesias (FASIC), el
Servicio de Paz y Justicia (SERPAJ), la Agrupacion de Familiares de Detenidos Desa-
parecidos (AFDD), la Comisiéon Chilena de Derechos Humanos, el Comité de Defen-
sa de los Derechos del Pueblo (CODEPU), la Comision Nacional Contra la Tortura y
el Movimiento contra la tortura Sebastian Acevedo, entre otros®.

Una de las organizaciones mas emblematicas, fue la Vicaria de la solidaridad,
creada en 1976 por el arzobispo de Santiago, Raul Silva Henriquez. La Vicaria®,
institucion ligada a la iglesia catolica fue quien continud el trabajo realizado por el
Comité®, hasta su ultimo afio de existencia en 1992. La Vicaria se dedic6 a otorgar
asistencia juridica, econémica, técnica y espiritual a las personas perseguidas por el
régimen militar y sus familiares, ademas de defender sus vidas y buscar la libertad de
los detenidos™.

De forma paralela, la Vicaria se encargaba de documentar informacién sobre tor-
turas, muertes y desapariciones de los perseguidos politicos, hechos que denuncia-

28. Memoria chilena, “Organizaciones en defensa a los Derechos humanos” Memoria chilena, bi-
blioteca nacional de Chile.

29. Vicaria de la Solidaridad.
30. Comité de Ayuda a los Refugiados.

31. Memoria chilena, “Organizaciones en defensa a los derechos humanos”.
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ban en sus informes mensuales. Todas estas acciones provocaron que el gobierno
militar y sus organismos de seguridad, los amenazaran y que fueran perseguidos; exi-
liados; encarcelados e incluso asesinados, como fue el caso del jefe del departamento
de andlisis José Manuel Parada en 1985. Sin embargo, gracias al apoyo nacional e
internacional a largo plazo permitié que la Vicaria de la Solidaridad sobreviviera a
esta presion y trabajara durante todo el periodo de dictadura.

Todos los organismos de derechos humanos respondieron a las distintas circuns-
tancias de represion durante los 17 afos que duré la dictadura, las que al mismo
tiempo alzaban la voz por lo que ocurria en Chile y se enfocaron por lograr un re-
torno a la democracia. No fue un trabajo facil de realizar, dado que les sucedia lo
mismo que con la Vicaria, y hubo organizaciones que no corrieron la misma suerte
que ella y fueron victimas, pero el compromiso y la necesidad de que los abusos, las
desapariciones y las muertes terminaran de una vez, eran el motor que los impulsaba
a mantener su objetivo y trabajar por éI*>.

3.2 Estallido social, COVID-19 y plebiscito por una nueva constitucién

La mayoria de las violaciones a los derechos humanos ocurrieron durante los meses
de octubre y noviembre, cuando prevalecia la entrega del control del pais a las fuer-
zas armadas y policiales. Cuando las protestas contra el alza del pasaje, del sistema
de pensiones se transformaron en grandes manifestaciones contra el sistema politico
y econémico, fueron duramente reprimidas por el gobierno a través de la aplicacién
de un estado de excepcion constitucional, restringiendo el derecho a la manifestacion,
reunion, la instalacién de un toque de queda, el uso de militares y policias en el con-
trol del orden publico. Durante este periodo de tiempo, el Ministerio del Interior, por
parte de organizaciones de derechos humanos en conjunto con el INDH, tomaron en
conocimiento la cantidad de mas de 8000 denuncias sobre el accionar de agentes del
estado; el uso excesivo y sistematico de la fuerza y la violencia contra los manifestantes,
ordenada por las maximas autoridades gubernamentales. Esta decisién de reprimir se
articuld con una tendencia por parte de fuerzas armadas y policiales en procedimientos
con actos de tortura, golpizas, violaciones, secuestros y por, sobre todo montajes® *.

32. Muestra: “Defensa, promocion y denuncia. Organismos de DD.HH. 1973-1990” Museo de la Me-
moria y los Derechos Humanos, (marzo 2016).

33. El estallido de las violaciones a los Derechos Humanos, “Informe sobre los Derechos Humanos 18
de octubre 2019 - 12 de marzo 2020, (diciembre de 2020).

34. Segun la informacién reportada por Amnistia Internacional y Human Rigth Watch, en 2019
Chile alcanzé un nivel de violencia estatal equivalente a 4 puntos en la escala de terrorismo politico
elaborada por la Universidad de Carolina del Norte. Esto quiere decir, que durante ese afio las viola-
ciones de derechos humanos pasaron a formar parte de la vida cotidiana del pais. Miles de personas
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Coordinado por el observatorio ciudadano, y en conjunto con organizaciones de
la sociedad civil, en diciembre del 2020, se realizé un informe sobre la situacion de
los derechos humanos en Chile en el contexto de la pandemia COVID-19%. De este
informe se declara que, la actual pandemia visibiliza una vez mas los problemas ori-
ginados por las profundas desigualdades sociales y materiales que imperan en Chile,
las que en el actual contexto se han profundizado, vulnerando asi distintos derechos
humanos.

Derecho a la salud: Chile enfrenta la pandemia con mas de 3.5 millones de perso-
nas en situacion de pobreza multidimensional a quienes se les hace imposible respe-
tar las medidas de confinamiento, quienes se ven en la obligacion de salir a la calle en
busca de sustento, exponiéndose diariamente a contagios®.

Derechos de las mujeres: el trabajo de cuidado no remunerado ha aumentado
debido al cierre de escuelas, el cual estd siendo absorbido por mujeres al interior de
los hogares, aumentando la brecha de género. Esta situacion se agudiza en las familias
que no cuentan con recursos para contratar servicios de cuidados™.

Derecho a la vivienda: en Chile un 30 a 40 por ciento de la poblaciéon vive en
situaciones de precariedad en términos habitacionales. Esta segregacion en el ejerci-
cio del derecho a la vivienda ha provocado que las medidas de confinamiento sean
irreversibles o realizables en condiciones indignas para una parte de la poblacién®.

Derecho a la educacion: cerca de un 40% de los estudiantes en Chile que
estudian en un establecimiento de educacion publica, no cuentan con acceso al inter-
net, la mitad reportan tener acceso limitado o nulo a un computador, y un 80% de-
clara no tener un ambiente adecuado para concentrarse y tener todas las condiciones
necesarias para participar adecuadamente del quehacer escolar®.

fueron victimas de disparos, de detenciones arbitrarias, o de la aplicacion de torturas y otros tratos
crueles, inhumanos o degradantes por parte de agentes del Estado (Alto Comisionado de Naciones
Unidas para los Derechos Humanos, 2019; Amnistia Internacional, 2018, 2019; Facultad de Derecho
de la Universidad de Chile, 2020; FIDH et al., 2020; Fontecilla et al., 2020; Human Rigth Watch, 2019,
2020; INDH, 2019).

35. Observatorio ciudadano, “Coronavirus y Derechos Humanos” Observatorio ciudadano, 20 de
enero de 2021.

36. Observatorio ciudadano, “Informe sobre situacion de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de pandemia Covid-19” Observatorio ciudadano, (20 de enero de 2021): 36.

37. Observatorio ciudadano, “Informe sobre situaciéon de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de pandemia Covid-19” Observatorio ciudadano, (20 de enero de 2021): 55.

38. Observatorio ciudadano, “Informe sobre situacién de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de pandemia Covid-19” Observatorio ciudadano, (20 de enero de 2021): 56.

39. Observatorio ciudadano, “Informe sobre situacion de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de pandemia Covid-19” Observatorio ciudadano, (20 de enero de 2021): 66-67.

234



BIENAL DE DERECHOS HUMANOS
(2024) - PAGS. 223-238

Se infiere también que, ante la negativa del actual gobierno a escuchar las pro-
puestas del pueblo mapuche para atender la emergencia sanitaria de una forma de-
mocratica, participativa y con un enfoque de atencién diferenciado, constituye un
acto de discriminacién y menosprecio a las organizaciones mapuches. Los pueblos
indigenas se encuentran en situacion especial de vulnerabilidad en el actual contexto
de pandemia®.

3.2.1 Plebiscito por una nueva constitucion

En octubre del afio 2020 ocurri6 un hecho histérico en Chile, el 80% de la poblacion
que fue a votar se inclin6 por la opcion para crear una nueva Constituciéon median-
te una convencién constitucional formada por ciudadanos comun y corriente. Esta
pequeiia luz de esperanza en nuestro pais nos ayuda a avanzar en materia de dere-
chos humanos, en dignidad y en justicia. Hoy, la comisién de ética de Convencion
Constitucional aprobd la tipificacion del negacionismo como toda accién u omision
que justifique, niegue o minimice, haga apologia o glorifique los delitos de lesa hu-
manidad ocurridos en Chile entre el 11 de septiembre de 1973 y el 10 de marzo de
1990, ademas de las violaciones a los derechos humanos ocurridas en el contexto del
estallido social de octubre de 2019 y con posterioridad a este®'.

Avances significativos para la construccion de una sociedad mds justa, una socie-
dad que no debe olvidar los crimenes ocurridos, que no debe olvidar a sus protago-
nistas, a quienes bajo el alero del estado torturaron y mataron, a quienes volvieron a
salir a protestar luego de resistir la dictadura de Pinochet, quienes lograron visibilizar
lo que ocurre en nuestro pais, a cada uno de los activistas sociales que denuncié y
materializd las denuncias contra el gobierno de Pifiera.

Avances significativos para lograr toda la verdad, justicia y reparacion®.

40. Observatorio ciudadano, “Informe sobre situacién de los Derechos Humanos en Chile en el
contexto de pandemia Covid-19” Observatorio ciudadano, (20 de enero de 2021): 80.

41. Cisternas, M. L. “Organizaciones de DD.HH. valoran avance de la Convencion sobre el negacio-
nismo: “Marcard un hito”, Radio Universidad de Chile, (19 de agosto de 2021).

42. Salviolli, E entrevista por Micco. S. Lira. E. (4 de marzo de 2021).
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FERNANDES, ACOSTA, BETANCUR-RESTREPO, PRIETO Y PRIETO
ADAPTANDO TWAIL EN LA ENSENANZA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOQS EN AMERICA LATINA

RESUMEN El movimiento TWAIL reivindica el valor que tienen la(s) historia(s) para
cuestionar la neutralidad y universalidad del derecho internacional. A partir de esto,
en el Proyecto REDIAL ofrecemos una perspectiva latinoamericana que retoma los
fundamentos epistemoldgicos de TWAIL respecto de la importancia de reconocer las
diferentes aproximaciones a la historia de los derechos humanos, para darle cabida a las
diferentes voces que han sido silenciadas en la historia universal, al momento de ense-
far derecho internacional de los derechos humanos en la regién. En este documento,
que no pretende proporcionar un estudio sustantivo del discurso de los derechos huma-
nos en América Latina, presentamos algunos temas e interrogantes relevantes para una
revision de la narrativa histérica tradicional en el campo de los derechos humanos en
Latinoameérica.

PALABRAS CLAVE TWAIL, educacién juridica en América Latina, REDIAL, derechos
humanos, derecho internacional, historia, historiografia.

Introduccion

En este texto nos proponemos reflexionar sobre el discurso de los derechos humanos
como una herramienta de transformacion en la ensefianza del derecho internacional
en América Latina, sus limitaciones, obstaculos y posibilidades. Estas reflexiones las
hacemos desde el proyecto REDIAL (Repensar la Educacién en Derecho Internacio-
nal en América Latina®) utilizando consideraciones provenientes del movimiento de
las Aproximaciones del Tercer Mundo al Derecho Internacional (TWAIL, por sus
siglas en inglés).

Desde el Proyecto REDIAL hemos adelantado un diagnostico paulatino de la for-
ma en la que se ensefa y aprende el derecho internacional en la regién’. En estos

6. El proyecto REDIAL (Repensar la Educacién en Derecho Internacional en América Latina) bus-
ca reunir académicos interesados en reflexionar y debatir ciertas preocupaciones, retos, dificultades y
contribuciones de la educacién juridica en América Latina y sus caracteristicas particulares respecto
de la forma de concebir, ensefiar y usar el derecho internacional. Este proyecto colectivo lo componen
los autores de este capitulo, junto com Amaya Alvez Marin (chilena, vinculada a la Universidad de
Concepcidn).

7. Ver por ejemplo: Revista Derecho del Estado, 39, -Nimero Monografico sobre educacion en
derecho internacional, 2017; Acosta-Alvarado, P. A. et al. “Rethinking international legal educa-
tion in Latin America (REDIAL): exploring some obstacles of a hegemonic colonial academic mo-
del in Chile and Colombia”. En Decolonizing Law: Indigenous, Third World and Settler Perspectives,
editado por Sujith Xavier et al. (Canada: Routledge, 2021); Acosta-Alvarado, P. A. et al. “Repen-
sar la educacion en derecho internacional en Latinoamérica: Reflexiones ara un didlogo global”.
TWAILR Reflections, 1, 30 de agosto del 2019, https://twailr.com/repensar-la-educacion-del-de-
recho-internacional-en-latinoamerica-reflexiones-para-un-dialogo-global/;  Acosta-Alvarado, P.
A., Betancur-Restrepo, L. y Prieto-Rios, E. Derecho internacional: Investigacion, estidio y ensefian-
za.Tomos I, IT y III. (Bogota: Universidad del Rosario, 2020); Alvez-Marin, A. et al. “Rethinking
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primeros diagnosticos no encontramos una presencia clara ni importante de estudios
criticos, en particular, de estudios TWAIL. Por lo que, concluimos que es un movi-
miento poco difundido y reconocido por quienes son responsables de la educacién
en derecho internacional en el continente.

Motivados por dichos hallazgos, estas reflexiones tienen por objeto mostrar
las diversas formas como la légica TWAIL resulta util e importante en el contex-
to de la ensefianza del derecho internacional de los derechos humanos en América
Latina. Al usar una perspectiva TWAIL no buscamos simplemente reemplazar una
aproximacion tedrica ajena a América Latina (ya sea eurocéntrica, ortodoxa, critica
o cualquier otra) por una TWAIL. Lo que queremos hacer es enraizar parte de los
debates TWAIL en el contexto regional y utilizar las preguntas que nos son ttiles para
reflexionar sobre la ensefianza del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en la region Latinoamericana. Como explicaremos mads adelante, en términos gene-
rales TWAIL se propone revisar criticamente, desde las perspectivas del Sur Global,
la teoria del derecho internacional, explorar su historia global y cuestionar la forma
en la que se estructuro y funciona el orden internacional.

En este sentido, queremos recalcar el aporte que traen consigo las preguntas en
torno al origen y las consecuencias de las grandes desigualdades que afronta la re-
gién, los cuestionamientos respecto del uso del discurso descontextualizado de los
derechos humanos por parte de los organismos nacionales y regionales de protec-
cion, las advertencias sobre la importancia de repensarnos la presunta vocacion uni-
versalista de los derechos humanos, entre otros. En particular, queremos poner sobre
la mesa lo que estos interrogantes pueden significar en el anhelo de ensefar a usar el
discurso de los derechos humanos como una herramienta de transformacién de la
region mas desigual del planeta.

Para ello, el capitulo se dividira en tres partes. En primer lugar, analizaremos y
explicaremos en qué consiste el movimiento TWAIL, el proyecto REDIAL y cua-
les son sus principales puntos de encuentro. En un segundo momento, a partir de
las experiencias REDIAL y considerando la importancia atribuida a la historia en
el movimiento TWAIL, evaluaremos codmo la nocion de una historia tinica del de-
recho internacional de los derechos humanos, limitada a las experiencias del Norte
Global, es problematica para la ensefianza de esa rama del derecho internacional en

International Law Education in Latin America”, AfronomicsLaw, 17 de septiembre de 2020, https://
www.afronomicslaw.org/2020/09/17/rethinking-international-law-education-in-latin-america; Prie-
to-Rios, E., Acosta-Alvarado, P. A. & Rivas-Ramirez, D. Repensar la Educacién en Derecho Interna-
cional en América Latina: Avances y discusiones en el 2019. (Bogota: Universidad del Rosario 2020),
https://doi.org/10.12804/urosario9789587845136; Vecoso, F.,, Betancur-Restrepo, L., Prieto-Rios, E.
& Rivas-Ramirez, D. “Entrevista al Proyecto Redial”, Revista Latinoamericana de Derecho Internacio-
nal (2020): 9.
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nuestra region. Por ultimo, en el tercer apartado, concluiremos presentando desde la
mirada REDIAL, algunas cuestiones para explorar cémo podriamos pensar en una
comprension enraizada de TWAIL en relacion con las particularidades del contexto
latinoamericano.

1. TWAIL, REDIAL y sus puntos de encuentro

El movimiento TWAIL, nacido en la década de los noventa en el marco de los Criti-
cal Legal Studies, los cuales se originaron en la Universidad de Harvard. Tenia como
objetivo original cuestionar la presunta neutralidad y universalidad del derecho in-
ternacional a la luz de su relacion con el imperialismo®. No obstante, con el paso de
los afios y con la evolucion que ha tenido esta comunidad epistemoldgica, hoy en dia
abarca numerosas agendas emancipadoras ubicadas en distintas latitudes del mundo,
en el contexto de un mundo en constante globalizaciéon y neocolonizacion. Lo que a
su vez, ha permitido ampliar el lente desde el cual se trabajan los mas diversos temas
del derecho internacional, dentro de los que se encuentra, por supuesto, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos®.

Tal y como lo ha sefialado Luis Eslava, la 16gica TWAIL puede ser comprendida a
partir de cinco claves o elementos epistemologicos. En primer lugar, este movimiento
reivindica y reconoce el valor que tienen la(s) historia(s) del derecho internacional,
haciendo énfasis en que no hay una historia universal, sino que ésta dependera en
gran medida de donde se construye y se cuenta. En segundo lugar, reconoce que el
imperialismo como fendémeno es dindmico y, por tanto, no es una cuestion del pa-
sado. Por el contrario, se trata de una figura o un concepto que viaja en el tiempo y
en el espacio, transformandose y ajustandose en diferentes niveles y con diferentes
propdsitos. La tercera clave de TWAIL, estd en reconocer la naturaleza también di-
namica de las nociones de Norte y Sur, al reivindicar que deben ser reconfiguradas
de manera continua de acuerdo con los cambios econémicos y politicos globales.
Los ultimos dos elementos estan asociados con la lucha o el caracter emancipatorio

8. Chimni, B. S. “Third World Approaches to International Law: A Manifesto”, International Com-
munity Law review, 8, (2006): 3-27.

9. “Las agendas académicas asociadas con TWAIL son diversas. Incorporan perspectivas que atra-
viesan los campos del pensamiento tercermundista, el pensamiento marxista y feminista, el posco-
lonialismo y la decolonialidad, los estudios indigenas y la teoria critica sobre la raza, entre otros.
Las intervenciones que se hacen desde una perspectiva TWAIL comparten temas comunes como
desentranar y deconstruir los legados coloniales del derecho internacional y participar en esfuerzos
para apoyar la descolonizacién de las realidades vividas por los pueblos del Sur Global y la ruptura
o transformacion radical del orden internacional que gobierna sus vidas”. Laura Betancur-Restrepo,
Amar Bhatia, Usha Natarajan, John Reynolds, Ntina Tzouvala & Sujith Xavier “Founding Statement’,
TWAIL Review, 11 de noviembre de 2020, https://twailr.com/presentando-twail-review-twailr/.
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de TWAIL. En ese sentido, por un lado, se busca examinar y modificar todo tipo de
comprensiones y conceptos juridicos en un sentido mucho mas progresista; y por el
otro, mantener constante y persistente dicha lucha'.

Desde TWAIL se busca llamar la atencion sobre como la injusticia se habilita y se
estructura a través del derecho y sus instituciones, no solo en el ambito local y nacio-
nal, sino a nivel transnacional y global'. Esto es asi, porque se considera que el dere-
cho internacional y sus instituciones han servido principalmente para universalizar
y normalizar las cosmovisiones e intereses occidentales y, al hacerlo, no ha abordado
eficazmente varios de sus problemas mads apremiantes'. Por el contrario, a menudo
los ha institucionalizado y continta reproduciéndolos®. Para TWAIL, el Sur Global,
o mas bien, el Tercer Mundo, puede ser entendido como aquella geografia sociopoli-
tica que ha sido tradicionalmente subordinada. Sin embargo, pese a reconocer dicho
caracter periférico del Tercer Mundo, también explora que, tanto en el Norte, como
en el Sur, existen otros sures y nortes a raiz del orden global inequitativo, racializado,
discriminatorio y ambientalmente precario en el que vivimos'.

Por su parte, REDIAL es un proyecto colectivo que nacio bajo la premisa de lograr
consolidar una plataforma para el intercambio de experiencias y la generacion de
alianzas orientadas a repensar la educacion e investigacion en derecho internacional
en América Latina®. Es asi como, desde REDIAL pretendemos responder a pregun-
tas medulares como: cudl es el derecho internacional que se ensefia y cual es el que
se podria ensefar; cudles son los objetivos detras de la ensefianza de esta rama del
derecho y cual es el papel que tienen los académicos, profesores e investigadores de
la disciplina’é.

Podriamos sintetizar el proyecto REDIAL en tres aspectos principales. En primer
lugar, en REDIAL buscamos reivindicar la necesidad y la importancia de revisar des-
de una perspectiva critica la enseflanza y la investigacion del derecho internacional

10. Luis Eslava. ‘Coordenadas TWAIL, Critical Legal Thinking — Law and the Political, 2 de abril del
2019, https://criticallegalthinking.com/2019/04/02/twail-coordinates/.

11. Usha Natarajan, Laura Betancur-Restrepo, Amar Bhatia, John Reynolds, Ntina Tzouvala & Suji-
th Xavier, “Third World Approaches to International Law Review: A Journal for a Community”, TWAIL
Review, Issue 1, 2020, p. 7.

12. Anghie, A. Imperialism, Sovereignity and the Making of International Law (Cambridge Univer-
sity Press 2004).

13. Ibid, 7-8.
14. Idem.

15. Acosta-Alvarado, P. A. “Redial e Imperialismo y Derecho Internacional”, Revista Derecho del
Estado 39 (2017): 3-16, https://doi.org/10.18601/01229893.n.39.01.

16. Acosta-Alvarado et al. “Repensar la educacion del derecho internacional en Latinoamérica”
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en la region para evidenciar los retos y riesgos de una ensefianza marcada por cano-
nes universalistas que presenta al derecho internacional como algo dado y neutral.
En segundo lugar, entiende que Latinoamérica esta ubicada en el Sur Global y que,
como tal, las dindmicas y necesidades propias de la region deben verse reflejadas en
la ensefianza e investigacion del Derecho Internacional. Por ultimo, busca construir
una comunidad de académicos en la cual se pueda avanzar en el estudio de la ense-
nanza del derecho internacional en la region.

En el proyecto REDIAL coincidimos entonces, en varios aspectos con la invi-
tacion a repensar la disciplina y nuestro trabajo desde una éptica TWAIL. En ¢l
se parte de la necesidad de superar el supuesto velo de neutralidad del derecho
internacional y la reproduccién de practicas colonialistas e imperialistas en los di-
ferentes escenarios educativos. En ese mismo sentido, reivindica la importancia
de reconocer y apreciar las posiciones y las contribuciones de Latinoamérica al
derecho internacional; asi como también las de las voces periféricas que tradicio-
nalmente han sido excluidas de la discusion. Este Proyecto defiende la importancia
y la utilidad que tienen la historia y las diferentes disciplinas, aparentemente aje-
nas al derecho internacional, para su comprension. Asi mismo, reivindica el poder
emancipador que tiene la educaciéon como herramienta de lucha y resistencia, y
finalmente, promueve la construccion de un didlogo dentro, desde y para América
Latina y, de manera mas amplia, para el Sur Global.

Ahora bien, es posible cuestionar la pertinencia de traer un marco de analisis pro-
ducido en un contexto ajeno al que se quiere analizar, como lo es el caso de TWAIL
y América Latina. Sin embargo, desde el proyecto REDIAL consideramos posible y
util aterrizar a nuestro contexto algunos de los presupuestos TWAIL, en particular
aquellos cuestionamientos adaptables a realidades distintas con especial sensibilidad
frente a las necesidades del Sur Global. Asi, nos parece relevante retomar sus pre-
guntas sobre como entender el Sur, las consecuencias y efectos de la relacion entre
imperialismo y derecho internacional, la utilidad que tiene(n) la(s) historia(s) del
derecho internacional para el estudio y ensefianza de la disciplina, el debate sobre la
naturaleza sesgada del orden internacional y la creacién intencional de vacios en el
conocimiento del derecho internacional.

Por otro lado, desde REDIAL también pretendemos contribuir a avanzar la agen-
da TWAIL en la medida en la que, a partir del ejercicio critico y autocritico sobre
la educacion en derecho internacional en América Latina, buscamos por un lado,
dialogar y repensar desde el Sur, para el Sur. Aunque por el otro, hacer una reflexion
situada y enraizada en la region que invite a la construccion dialogica de propuestas
sobre como replantear la educacion en derecho internacional. Asi pues, como lo he-
mos anticipado al principio, en este texto nos enfocaremos en analizar el valor que
tiene(n) la(s) historia(s) del derecho internacional para la ensefianza y aprendizaje
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos.
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2. ;Historia unica del Derecho Internacional de los Derechos Humanos?
Una problematizacion desde Latinoamérica

Desde el proyecto REDIAL hemos adelantado ya algunos diagnosticos subnacionales
sobre la forma en la que se ensefia y se estudia el derecho internacional en América
Latina. Es asi como, hasta la fecha contamos a nivel de pregrado con diagndsticos
para el caso de Bogota (Colombia)'” y Sao Paulo (Brasil)'¥; a nivel de posgrado con
un diagndstico comparativo a nivel nacional entre Colombia y Chile'. A partir de
dichos estudios, una de las conclusiones transversales que hemos podido obtener es
que, en general, en América Latina, la educacion en derecho internacional se carac-
teriza por un sesgo universalista en el que, pese a la compleja experiencia regional en
algunas materias como lo son el Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
se mantiene una lectura eurocéntrica o estadounicéntrica, imperialista y en buena
medida descontextualizada. A partir de esta realidad, en este acapite nos ocuparemos
de explorar como las historias que se apartan de la ‘version oficial’ del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos resultan utiles e importantes para su ensefianza
dentro, desde y para América Latina.

Es importante resaltar que, en la escritura de este articulo, tuvimos en cuenta la
discusion existente respecto a la metodologia apropiada que debe usarse para estudios
criticos, como el aqui adelantado. Al respecto concluimos que, en este capitulo nos re-
feriremos a “eventos histéricos” o una “mirada al pasado” sin que esto represente en
ningiin momento una posicion clara y definida frente al debate existente entre historio-
grafia y genealogia. Esta discusion propuesta serd objeto de otro estudio adelantado por
el equipo REDIAL, como el resultado de un producto de investigacion.

Ahora bien, la narrativa tradicional en el campo del Derecho Internacional de los
Derechos Humanos sefiala que la proteccion internacional de estos derechos habria
aparecido en el ultimo siglo, especialmente después de la Segunda Guerra Mundial. Se-
gun esta perspectiva, los horrores vividos durante el conflicto, incluida la persecucion
de judios y de otras minorias en Europa, habrian generado los consensos necesarios
entre los Estados para lograr la internacionalizacién de la proteccion de estos dere-
chos. Esto se dio a través de la celebracion de tratados internacionales y la creacion
de estructuras y mecanismos internacionales de proteccion. Esta narrativa historica

17. Betancur-Restrepo y Prieto-Rios. “Educacion del derecho internacional en Bogotd”.

18. Sanctis de Brito, A., Fernandes Carvalho-Vegoso, F. & Rodrigues de Lemos, F. J. “Reflexdes sobre
o ensino do direito internacional no Brasil: a formagdo como jurista internacionalista entre a teoria e a
prdtica”. En Repensar la Educacién en Derecho Internacional en América Latina: avances y discusiones
en 2019, editado por Enrique Prieto-Rios, Paola Andrea Acosta-Alvarado & Daniel Rivas-Ramirez
(Bogotd: Universidad del Rosario, 2020).

19. Acosta-Alvarado et al. “Rethinking international legal education in Latin America (REDIAL)”.
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sobre el surgimiento del campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
esta marcada por un enfoque lineal y progresivo, como si avanzaramos hacia un ideal
preestablecido de proteccion internacional®, que no se habria logrado plenamente por
el mal desempeiio de los Estados en el incumplimiento de estos derechos.

Actualmente, existen diversos estudios y publicaciones que cuestionan la tesis de
que este campo habria surgido tras la Segunda Guerra Mundial, como una conse-
cuencia directa de este conflicto. Varias narrativas histdricas arrojan luces sobre dife-
rentes procesos politicos, sociales, econémicos y culturales, en diferentes momentos
en el tiempo y el espacio, como contextos importantes para pensar en el proceso de
internacionalizacion de la proteccion de los derechos humanos®. Incluso hay cues-
tionamientos sobre los esfuerzos académicos que buscan “revelar” el verdadero ori-
gen de los derechos humanos®.

Solo para ilustrar, el académico estadounidense, Samuel Moyn, en su obra The
Last Utopia. Human Rights in History, busco desafiar directamente la narrativa tra-
dicional sobre el surgimiento del campo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Segun el autor, los derechos humanos como idea y movimiento transna-
cional tendrian un origen muy reciente: solo a partir de mediados de los afios setenta
del siglo pasado, la proteccion de los derechos humanos habria traspasado los limites
del Estado-nacién, convirtiéndose en una utopia del derecho internacional®.

En esa misma linea, otros autores como el internacionalista colombiano José Ma-
nuel Barreto sostienen que existen dos formas de escribir la historia de los dere-
chos humanos. La hegemodnica —o europea— que se enfoca desde la busqueda de la
democracia y la lucha contra el absolutismo; y la alternativa, que supera la miopia
eurocéntrica al reescribir la historia a partir de las voces de quienes lucharon contra
el colonialismo moderno, el racismo y la esclavitud*. Es asi, como, retomando a Paul

20. Halme-Tuomisaari, M. & Slotte, P. “Revisiting the origins of human rights: introduction” En
Revisiting the Origins of Human Rights, ed. Pamela Slotte & Miia Halme-Tuomisaari. (Cambridge:
Cambridge University Press, 2015), pp. 1-2.

21. Véase, por ejemplo, Moyn, S. The Last Utopia. Human Rights in History (Cambridge: Belknap
Press of Harvard University Press, 2010); Martinez, J. S. The Slave Trade and the Origins of Inter-
national Human Rights Law (Oxford: Oxford University Press, 2012); Jensen, S. L. B. The Making
of International Human Rights. The 1960s, Decolonization and the Reconstruction of Global Values
(Cambridge: Cambridge University Press, 2016); Slotte & Halme-Tuomisaari. Revisiting the Origins
of Human Rights.

22. Alston, P. “Book review. Does the past matter? On the origins of human rights”. Harvard Law
Review, 126, (2013): 2043-2081.

23. Moyn, The Last Utopia, p. 7.

24. Barreto, J. M. “Epistemologies of the South and Human Rights: Santos and the Quest for Glo-
bal and Cognitive Justice” Indiana Journal of Global Legal Studies, 21(2) (2014): 409-410,
https://doi.org/10.2979/indjglolegstu.21.2.395.
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Gilroy, reivindica la contribucién que hicieron Bartolomé de las Casas y Francisco
Sudrez al respecto de los derechos —naturales— de los indigenas durante la colonia®.

Por otra lado, el académico colombiano Oscar Guardiola-Rivera, al realizar una
revision genealdgica, sefiala un antecedente que es generalmente dejado de lado en
el canon histérico de la construcciéon del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos: los debates de Valladolid de 1550. Este evento histérico se caracterizé por
una discusion teoldgica y legal sobre la condicion de los nativos americanos y el nivel
de sus derechos. Probablemente, es uno de los primeros debates sobre la juridicidad
de los derechos de otros seres en un contexto de relaciones colonialistas transfron-
terizas. Estas discusiones abrieron una puerta para los desarrollos en torno al ser,
sus derechos intrinsecos, que se vieron reflejados en el siglo XVII en la Declaracion
Universal del Hombre y del Ciudadano, documento que fue traducido y ampliamente
adoptado por las elites criollas en Latinoamérica®.

Dada la proliferacion actual de estudios historiograficos sobre el surgimiento de la
proteccion internacional de los derechos humanos surgen varias preguntas. ;C6mo
se puede pensar este proceso de una manera mas enraizada, considerando las par-
ticularidades del Sur Global o incluso de la regién latinoamericana? ;El proceso de
internacionalizacion de los derechos humanos tendria aspectos especificos si consi-
deramos la realidad de paises que no estan en el Norte Global? ;En qué medida po-
demos seguir estudiando el surgimiento del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos de manera genérica, sin considerar las diferentes realidades de los paises
que han sufrido, y atin sufren, experiencias coloniales, imperialistas y de explotacion
y violencia?

Para ilustrar estas preguntas, nos gustaria mencionar el simposio organizado por
el proyecto Law and Political Economy, que se centrd en el libro de Samuel Moyn
publicado en 2018, Not Enough: Human Rights in an Unequal World. En pocas pa-
labras, en Not Enough, Moyn sostiene que el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos habria limitado su propia agenda al abordar solo cuestiones relacionadas
con los niveles minimos de proteccion, lo que habria dejado al campo impotente para
abordar la creciente desigualdad global y los ataques a la ciudadania social a nivel del
Estado-nacion.

25. Gilroy, P. Darker than Blue: On the Moral Economies of Black Atlantic Culture (Cambridge:
Harvard University Press, 2010).

26. Guardiola-Rivera, O. “Absolute contingency and prescriptive forcé of international law, Chiapas-
-Valladolid, ca. 1550”. En Events: The Force of International Law, ed. por Fleur Johns, Richard Joyce
y Sundhya Pahuja (Routledge 2011) pp. 29-42 y Oscar Guardiola-Rivera. “Historia de un asesinato
por ocurrir, contado a la manera de una novela policiaca (o, colonialidad del poder y el futuro de los
estudios culturales en América Latina)”. En Estudios Culturales Latinoamericanos. Retos desde y sobre
la regién andina, ed. por Catherine Walsh (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar, 2003).
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En su reseiia de Not Enough, la jurista Julieta Lemaitre (2018) presenta al lector las
reacciones de una académica sudamericana al leer la obra de Moyn”. Segun Lemai-
tre, el estudio de Moyn estaria excesivamente centrado en la realidad de los Estados
Unidos de América, excluyendo las diversas experiencias de proteccion internacional
de los derechos humanos en Colombia e incluso en América Latina, en general. Se-
gun la autora,

Reading Sam Moyn’s Not Enough from Colombia is fascinating. (...) I read Moyn’s book as a
break from my work as a judge in a human rights court. It was a treat, deliciously U.S.-centric,
in spite of the author’ effort in mentioning ‘the rest of the world’ so obviously excluded from
the ‘we’ which sometimes appears. Seen from South America, the effort at inclusion is shoc-
kingly thin: only one line about the Mexican constitution in a book on social and economic
rights in the world (compare to ten pages on some guy named Beitz) and basically nothing
on agrarian reform or on indigenous land rights and the role of the ILO in their defense. The
ferocious debates over health rights litigation, or on the real effects of structural litigation on
the provision of public goods are also largely absent from Not Enough.*®

Lemaitre llama nuestra atencion sobre el fuerte sesgo del argumento de Moyn,
que busca presentar una conclusion general sobre las limitaciones de la proteccion
internacional de los derechos humanos considerando solo la realidad de Estados
Unidos. El problema es que Moyn no declara su propio sesgo, presentando al lector
conclusiones generalizadas sobre el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. Las particularidades de la proteccion internacional de estos derechos en Améri-
ca Latina, que incluyen temas relacionados con la reforma agraria y la promocioén de
los derechos de los pueblos indigenas, por ejemplo, no forman parte del analisis del
autor estadounidense.

Es importante destacar que Antony Anghie, internacionalista de Sri Lanka y pre-
cursor del movimiento TWAIL, analiza el trabajo de Moyn en relacién con las di-
ferentes visiones de la utopia que existian en el momento en que habria surgido el
campo del Derecho Internacional de los Derechos Humanos (a fines de la década de
1970, segun los estudios de Moyn)¥. Para ello, tiene en cuenta el contexto especifico
del Tercer Mundo. Anghie contrasta el enfoque historiografico del autor estadouni-
dense con una perspectiva que ¢l llama “doctrinaria’, en la que incluye desarrollos
doctrinales, cambios en los principios y estructuras legales que han llevado a una

27. Lemaitre, J. “The view from somewhere: on Samuel Moyn’s Not Enough”, LPE Project, 7 de
septiembre del 2018. https://lpeproject.org/blog/the-view-from-somewhere-on-samuel-moyns-not-
-enough/.

28. Ibid.

29. Anghie, A. “Whose Utopia? Human Rights, Development, and the Third World”. Qui Parle, 22(1)
(2013): 63-80.
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expansion dramatica en el alcance del derecho internacional, ademas de la transfor-
macion de la relacién entre el Estado y el individuo™.

Luego explora la utopia, que efectivamente ocupd la atencién de economistas,
abogados, diplomaticos y académicos del Tercer Mundo en el momento en que, se-
gun Moyn, habria surgido el campo del derecho internacional de los derechos huma-
nos. Era la cuestion de desarrollo, segun Anghie, “the yearning of the peoples of those
countries for a better standard of living, basic necessities, sufficient food*'. El Tercer
Mundo buscé articular el tema del desarrollo a nivel internacional a través de la crea-
cion del Nuevo Orden Econdémico Internacional. En este sentido, su argumento al
analizar el estudio historiografico de Moyn, se relaciona con la falta de atencién del
autor estadounidense a los esfuerzos del Tercer Mundo para transformar las relacio-
nes y estructuras econdémicas en relacion con el comercio, la inversion y los precios
de las materias primas*. Una vez mds, se trata de llamar la atencion sobre un estudio
historiografico muy selectivo en relacién con los derechos humanos:

Human rights, then, was the last utopia for a select group of people, largely based in
the West, whose thinking and actions Moyn focuses on because it led to the vision of
human rights that he articulates. To be fair to Moyn, he states in the book that what he
is interested in is the perception of those who created this new vision, the activists, scho-
lars, and, sometimes, statesmen in the West and their counterparts in Eastern Europe.
However, he often uses broad global and universal terms, and he writes long passages
where he does not indicate whose perspective he is focusing on, thus sometimes giving
the impression that somehow this group is ‘the world™>.

Los debates respecto de las obras de Moyn aqui mencionadas sirven para ilustrar
los problemas de seguir hablando del surgimiento y la practica del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos desde una perspectiva general, que no toma en
cuenta las experiencias de los pueblos y de los Estados del Sur Global que sufrieron (y
siguen sufriendo) experiencias coloniales, imperialistas, de violencia y explotacion.

Ademas de buscar una perspectiva historiografica que sea completa o “realmente
global’, lo que esta en juego aqui, siguiendo el argumento de Anghie, son las diversas
formas y los diferentes contextos en los que podemos articular el vocabulario de de-
rechos humanos y las variadas versiones de la utopia que circularon y contintan en
circulacién por el mundo: “Human rights, then, may be, as Moyn suggests, the victim
of its own success. And yet, it seems unacceptable to claim a particular model of rights

30. Ibid, 65-66.
31. Ibid, 73.
32. Idem.

33. Ibid, 73-74.
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to be authoritative or to deny various oppressed populations recourse to this vocabulary
as they pursue their own visions of utopia”**.

Para finalizar esta seccion del texto, vale la pena mencionar, a modo de ilustra-
cion, como se utilizo el vocabulario de derechos humanos en el contexto de la region
latinoamericana en un proyecto que apuntaba a transformaciones estructurales. En
otras palabras, y siguiendo el argumento de Anghie explorado anteriormente, cierta
utopia relacionada con una solidaridad regional moviliz6 particularmente el lenguaje
de los derechos humanos en nuestra region. Asilo demuestra, el autor chileno Arnulf
Becker Lorca en su estudio sobre los origenes olvidados de los derechos humanos en
América Latina®.

De acuerdo con Becker Lorca, no se trata de celebrar un uso ‘positivo’ o ‘benefi-
cioso’ de la proteccion internacional de los derechos humanos en América Latina,
sino de describir como el vocabulario de los derechos humanos puede ocupar un
espacio sustantivo en determinadas utopias mas alla del contexto del Norte Global.
En el caso de América Latina, una utopia que implic6 una sensibilidad regional en la
cual el Derecho Internacional de los Derechos Humanos jugé un papel fundamental.

Segun este autor, la adopcion de la Declaracién Americana de Derechos Humanos
en 1948 puede entenderse a partir de dos cuestiones fundamentales®. Por un lado, un
catalogo de derechos humanos en la region promoveria contenidos concretos para
un estandar minimo de proteccién, donde cada Estado los otorgaria a las personas
bajo su jurisdiccion. En este paso, seria el triunfo de la idea de igualdad de trato
entre extranjeros y nacionales, una forma de contener el ejercicio de la proteccion
diplomatica por parte de los Estados poderosos, a favor de sus nacionales residentes
en paises latinoamericanos. Por otro lado, un catalogo latinoamericano de derechos
humanos brindaria la oportunidad a los Estados de la region de legalizar las politicas
sociales y econdmicas utilizando el vocabulario de derechos humanos. En palabras
de Becker Lorca,

By codifying social and economic rights, Latin American states would be able to de-
fend labour law protections, land reform, and the expropriation of natural resources
- measures that had given rise to diplomatic protection because they affected foreign
individuals and corporations. Thus, Latin American states — Mexico, in particular -

34. Ibid, p. 77. Para una discusion sobre los limites y los potenciales del giro historiografico en el
derecho internacional de los derechos humanos, véase Juan Pablo Scarfl. “Del giro ético al historicista:
el potencial y los limites de la perspectiva histérica en los derechos humanos y el derecho internacio-
nal”. Revista Latinoamericana de Derecho Internacional, 6, 2017, pp. 1-14.

35. Becker-Lorca, A. “Human rights in international law? The forgotten origins of human rights in
Latin America”. University of Toronto Law Journal, 67(4) (2017): 465-495.

36. Ibid, 481.
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would be able to pursue social reform by fulfilling human rights rather than infringing
upon the rights of foreign residents®.

Es, por tanto, el uso del Derecho Internacional de los Derechos Humanos
en el contexto especifico de una determinada utopia lo que afirma un orden juridi-
co regional basado en el principio de soberania de los Estados™. Asi, en el contexto
latinoamericano, también se afirm¢ el principio de soberania como algo capaz de
brindar “the ability to pursue economic development and implementing social policies
against the will and interests of more powerful states”.

Por tanto, no se trata solo de afirmar la importancia de una historiografia “verda-
deramente global’, sino de abrir un espacio a estudios situados y contextualizados que
puedan mapear la importancia del vocabulario de derechos humanos en los diversos
proyectos utdpicos que se desarrollaron y se estan desarrollando en el Sur Global.

Asi, una pluralidad de narrativas historiograficas sobre los derechos humanos,
que presten atencion a las particularidades del contexto, permitird una comprension
mas detallada y matizada de los desafios que hemos enfrentado y enfrentamos hoy
en América Latina. Es importante destacar que, una mirada diversificada al pasado
nos permite comprender el potencial y los limites del discurso de los derechos hu-
manos para el presente latinoamericano. La ensefianza del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos en nuestra region puede beneficiarse sustancialmente de esta
mirada diversa del pasado, ya que se abren espacios privilegiados para la reflexion
sobre los problemas propios de nuestra region y la implicacion del vocabulario de
derechos humanos en este contexto.

3. Adaptando TWAIL y la enseiianza de los derechos humanos: una mirada
desde REDIAL

En los parrafos anteriores hemos tratado de mostrar que existen diferentes historias
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, aun cuando impere una hege-
monica. A menudo, esta version hegemonica se construye sobre una vision sesgada
de los hechos que es narrada desde el Norte Global en detrimento de las voces, las ex-
periencias y las contribuciones del Sur. Una que acomoda y justifica el colonialismo,
la violencia, la explotacion y el racismo, entre otros fendmenos, sin entrar a valorar,
reconocer o siquiera documentarlos desde la perspectiva del otro; colonizado; abu-
sado; explotado; excluido.

37. Idem.
38. Ibid, 482.
39. Idem.
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De alli que, regiones como Latinoamérica, extremadamente ricas en historia, con
un pasado -y un presente— especialmente marcado por los efectos de la colonia re-
quieran de una reivindicacién de su historia y, en consecuencia, una transformacion
en lo que respecta al estudio y ensefianza del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos. Para ello, la perspectiva TWAIL ocupa un papel importante.

Como hemos puesto de presente en las primeras paginas, TWAIL es un movi-
miento que busca, entre otras cosas, revindicar el valor de las diferentes historias
del derecho internacional, reconociendo, particularmente, a aquellas del Sur Glo-
bal. Sus propuestas nos resultan utiles para promover una aproximacion critica que
contribuya a desentrafar realidades y empoderar voces que tradicionalmente han
sido excluidas. En especial, para comprender las formas en que el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos se relaciona o incluso interfiere con el mante-
nimiento o la trasformacién de la compleja realidad politica, social y econdmica de
nuestra region.

En otras palabras, adaptar una perspectiva TWAIL de la manera en la que com-
prendemos los derechos humanos en la regién permite, en buena medida, establecer
un puente de didlogo no solo con nuestra historia y el legado colonial que ha impac-
tado nuestras sociedades, sino también para desarrollar mecanismos de analisis que
relacionen la teoria con la practica de los derechos humanos. Un ejemplo claro de ello
es que, sin comprender las particularidades histéricas, y actuales de nuestra region,
no es posible entender como los derechos humanos han jugado un papel determi-
nante en el empoderamiento de pueblos latinoamericanos a través de la movilizacion
y protestas sociales.

Ahora bien, la pregunta sobre como enraizar una perspectiva TWAIL en la forma
en la que enseflamos, estudiamos y comprendemos los derechos humanos no es una
cuestion sencilla de resolver. En realidad -y en particular por los fundamentos epis-
temoldgicos, tanto de TWAIL como del proyecto REDIAL- no buscamos proponer
una forma determinada de aproximarnos a la historia y al pasado. Por el contrario,
se trata de reconocer diferentes aproximaciones a la historia, proponer discursos que
reconozcan la existencia de otras voces, otras percepciones y otras narrativas.

Por lo anterior, nuestra propuesta, va mds alla de establecer una forma unica de
aproximacion histdrica a los derechos humanos en América Latina, busca abogar
por la importancia de servirse de “otras voces” para la ensefianza del Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos. Es decir, con independencia de las teorias, las
historias o las voces de las que echemos mano para estudiar los derechos humanos, lo
importante es ser conscientes de qué enseflamos —qué materiales usamos, cudl es su
origen, su contexto y qué reivindican-, para desde alli preguntarnos qué voces estan
presentes, cudles estan ausentes —y si nos interesa que asi sea— y qué efectos tienen
estas decisiones.
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En nuestro caso, nos interesa tener en cuenta “las otras historias” y ello implica
usar autores y narrativas regionales. Revindicar el trabajo de nuestros colegas lati-
noamericanos -y otros colegas del Sur Global- para reconocer su incidencia en el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos. En ese sentido, con esta propuesta
queremos hacer un aporte para relocalizar la conversacidn, descolonizar el idioma
de dicho didlogo —que es predominantemente en inglés, a través de las plataformas
de publicacién y circulaciéon en los que se presentan las contribuciones TWAIL- y
amplificarlo.

Con esto hacemos referencia a lo importante que es aprovechar las voces, las his-
torias y las experiencias, sin que con ello se imponga una historia unica, una verdad
dogmatica o que a partir de una posicidn contra-hegemonica se termine silenciando
a otros. En esa medida, la ensefianza del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos en la region deberia partir por esa contextualizacion regional de lo que ha sido
la creacion, el uso y abuso de éste en Latinoamérica.

Ahora bien, a partir de esta aproximacion, es importante sefialar que los retos an-
tes mencionados no pueden ocultar el hecho de que el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos ha sido usado desde la practica, por movimientos sociales como
un instrumento contra-hegemonico por la lucha de la proteccion de los derechos res-
pecto de los abusos por parte de Estados y otros actores poderosos, como compariias
multinacionales en la region.

En este espacio, desde el proyecto REDIAL vemos una oportunidad para propo-
ner una ensenanza del Derecho Internacional de los Derechos Humanos a partir de
una aproximacion a la historia. Esta ensefianza debe partir de evidenciar aquellos
eventos presentes y pasados que han sido invisibilizados por la narrativa tradicional
del Derecho Internacional de los Derechos Humanos, pero que han sido fundamen-
tales en su consolidacién en América Latina como regién del Sur Global con carac-
teristicas comunes. Esta aproximacién abre un espacio importante para dar cuenta
del enraizamiento de un discurso universalista eurocéntrico/estadounicéntrico para
usos anti-hegemonicos.

Asi, una propuesta de un ejemplo practico de una enseflanza en la que se apro-
vecha la historia del Derecho Internacional de los Derechos Humanos desde una
perspectiva Latinoamericana podria comenzar por evidenciar que el discurso del
Derecho Internacional en general, y especificamente el Derecho Internacional de los
Derechos Humanos, tiene un origen eurocéntrico. A partir de esta primera aproxi-
macidn, se podria adelantar una lectura critica de autores de la regién que proble-
maticen el texto y el sub-texto del Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos. En una etapa subsiguiente se podria mostrar a los estudiantes, cémo a pesar de
la problematizacion de este régimen del derecho internacional, este ha sido usado,
por ejemplo, para defender intereses de comunidades indigenas en contra del poder

255



FERNANDES, ACOSTA, BETANCUR-RESTREPO, PRIETO Y PRIETO
ADAPTANDO TWAIL EN LA ENSENANZA DEL DERECHO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS HUMANOQS EN AMERICA LATINA

econdmico transnacional®”. Esto permitiria explorar algunas formas en que el voca-
bulario de los derechos humanos se ha implicado en diversos proyectos sociales, po-
liticos y econémicos en nuestra region, incluyendo sus limitaciones y posibilidades.

Con ello, podria mostrarse que las perspectivas criticas ajenas al contexto latinoa-
mericano, que solamente consideran las limitaciones del lenguaje de los derechos hu-
manos, pueden no dar cuenta del contexto que mezcla aspectos tedricos y practicos
de estos en América Latina.

El anterior, es un ejemplo no taxativo que evidencia una aproximacion histori-
ca a la ensefianza del Derecho Internacional de los Derechos Humanos desde una
perspectiva Latinoamericana. Ahora bien, no pretendemos con esto llevar al provin-
cialismo ni a negacionismos basados en argumentos regionales contra el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos; invitamos a brindar a los estudiantes un
marco conceptual amplio y cercano a una construccién geopolitica y epistemoldgica
del Sur sobre la construcciéon y el uso de dicho ordenamiento.

En suma, desde el Proyecto REDIAL no buscamos establecer una forma de apro-
ximarnos a la historia y al pasado del Derecho Internacional de los Derechos Hu-
manos, ni tampoco describir cudl es la historia de este campo en la region. Por el
contrario, se trata de promover que a la hora de estudiar y ensefiar el Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos seamos conscientes de los sesgos que presentan
las diferentes historias, ya sea para aceptarlos o superarlos. Y cuando se trate de esta
segunda alternativa, la ensefianza sea especialmente consciente de los objetivos de
clase, los contenidos del syllabus y el material que se emplea.
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