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Cdlamo, Revista de Estudios Juridicos de la Universi-
dad de las Américas, presenta al lector su quinto nu-
mero, dedicado al estudio de las migraciones, empe-
fo en el cual se articulan miradas desde la Ciencia
Juridica, la Ciencia Politica, la Filosofia y la Sociolo-
gia Juridica.

En esta ocasion, la revista presenta en la seccion del
Dossier, los aportes de tres profesores de nuestra fa-
cultad. El primero de ellos, Emanuele Profumi, abor-
da desde una perspectiva filosofico-politica la pro-
blematica de los desplazados internos en Colombia,
sosteniendo la tesis de que este es un caso que obliga
a cambiar de nocion, y a considerar la guerra como la
categoria principal gracias a la cual tratar este tema.
Alonso Fonseca analiza los diversos enfoques so-
bre la emergencia humanitaria provocada en Medio
Oriente, principalmente por la guerra en Siria, y sus
repercusiones regionales y globales de post-frontera.
Alejandra Cardenas, por su parte, analiza el rol de
la Comunidad Andina como espacio de promocién
y proteccion de derechos de las personas refugiadas,
discutiendo el contexto juridico y politico regional de
la migracién de personas que de manera forzosa cru-
zan las fronteras, principalmente colombo-ecuatoria-
nas, en busca de seguridad y bienestar.

De igual modo forman parte del tema central de
Calamo 5 el ensayo de Carlos Leonardo Minchala,
quien trabaja desde la Sociologia el modo en que se
manifiesta por medio del juego de la migra, practica-
do por nifos de Canar, la construccién del habitus y
la representacion de los imaginarios sociales sobre
la migracion irregular en esta provincia. Por altimo,
Paula Verdugo Ferretti, a partir de los argumentos de
Michael Hardt y Antonio Negri en su obra Imperio,
analiza las alternativas frente a un sistema migratorio
ineficiente, para lo cual problematiza la relacion entre
el Estado-nacion y la hegemonia del capital global. La
entrevista, realizada por Jorge Daniel Vasquez, esta en
dialogo abierto con los articulos de la seccién central,

FDITORIAL

pues en ésta Carmen Gémez Martin, coordinadora
de la Especializacion en Migracion, Desarrollo y De-
rechos Humanos en FLACSO-Ecuador, comenta el
conflicto Sirio sobre el entendido de que este debe ser
puesto en un horizonte de comprension global.

La seccion de Ensayos cuenta con las reflexiones de
Juan Pablo Gonzalez Jansana, quien expone la necesi-
dad deincluir el principio deigualdad y no discrimina-
cion a la hora de examinar la regulacion de la libertad
de expresion en materia de pluralismo informativo.
Asimismo Marcelo Guerra valora el mecanismo en
Ecuador para realizar el control de convencionalidad
y su relacién con el control de constitucionalidad. Por
tltimo, Angel Torres Maldonado, docente de nuestra
facultad, estudia las enmiendas constitucionales apli-
cables a los gobiernos auténomos descentralizados,
aprobadas en el afio 2015 por la Asamblea Nacional
del Ecuador, haciendo una reflexion sobre las posi-
bles consecuencias juridicas y politicas que se derivan
de las modificaciones constitucionales introducidas a
su régimen. En el Comentario de Obra, Ingrid Cam-
poverde expone un estudio tedrico-comparativo so-
bre la categoria “dominacién” en Max Weber y Pierre
Bourdieu. Finalmente, la resefia, de autoria de Eduar-
do Martinez, presenta una lectura critica del texto
Del caribe a la mitad del mundo. Migracidén cubana en
Ecuador, de Ahmed Correa Alvarez.

Con la propuesta de esta nueva entrega, Cdlamo sigue
insertandose en los debates mas actuales y pertinentes
para las Ciencias Sociales, y, en especial, en el campo
disciplinario del Derecho, otorgando a académicos e
intelectuales del escenario nacional e internacional
un espacio valido de reflexién y didlogo.

Alexandra Vela Puga
Decana de la Facultad de Derecho
Universidad de las Américas
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LOS MIGRANTES FORZADOS Y LA GUERRA, CUESTIONES PRELIMINARES
DESDE LA FILOSOFIA POLITICA

FORCED MIGRANTS AND WAR, PRELIMINARY ISSUES FROM
THE POLITICAL PHILOSOPHY

OS IMIGRANTES FORCADOS E A GUERRA, QL}EST()ES PRELIMINARES
DESDE A FILOSOFIA POLITICA

Emanuele Profumi*

Resumen:

El problema de las actuales teorias sobre la migracion forzada
es que, en general, estd considerada bajo la misma perspec-
tiva de proteccién que se aplica a los refugiados, o sea la del
derecho humanitario y del derecho internacional de los dere-
chos humanos. El caso de los desplazados internos nos obli-
ga a cambiar de perspectiva y a considerar la guerra como la
categoria principal gracias a la cual tratar el problema. Desde
una perspectiva filosofico politica, entonces, la cuestion de los
migrantes internos nos impone considerar la relacién entre
guerra y politica como central para resolver tal problematica.
La creacién de lo que consideramos “comun” y la distinciéon
entre “lo politico” y “la politica” son herramientas conceptua-
les indispensables para avanzar en la reflexion sobre el tema.

Palabras clave: Guerra; Migracion forzada; Politica; Co-
lombia; Filosofia politica; Derecho.

Summary:

The current theories on forced migration contain within
them the problem that they are considered under the
same perspective as international protection, this means
under humanitarian law and human rights law. Internal
displacement forces us to change this perspective and see
war as the leading cause of the problem. From a political
and philosophical standpoint the case of internal migrants
imposes the need to consider the relationship between war

Enviado: 05/03/2016
Aceptado: 24/05/2016

and politics as a form to resolve said problem. The creation
of what we consider the “norm” and the distinction between
“politics” and what is “political” are conceptual tools
necessary to advance in the study of this topic.

Key words: War; Forced migration; Politics; Colombia;
Poltical philosophy; Law.

Resumo:

O problema das atuais teorias sobre a imigracdo forgada é
O problema das atuais teorias sobre a imigracdo forgada é
que, em geral, esta considerada desde a mesma perspectiva
da protegao que se aplica aos refugiados, ou seja, a do direito
humanitdrio e do direito internacional dos direitos huma-
nos. O caso dos refugiados internos nos obriga a mudar de
perspectiva e a considerar a guerra como a categoria prin-
cipal devido ao tratamento do problema. Desde uma pers-
pectiva filosofica politica, entdo, a questao dos refugiados
internos nos impde em considerar a relacdo entre guerra e
politica como ponto central para resolver esta problematica.
A criagdo do que consideramos “comum” e a distingdo entre
“o politico” e “a politica” sdo ferramentas conceituais indis-
pensaveis para avancar na relfexdo sobre o tema.

Palavras chaves: Guerra; Imigragdo forcada; Politica;
Colombia; Filosofia politica; Direito.

*  Profesor de Filosofia del Derecho y Légica en el departamento de Derecho de la UDLA. Obtiene su doctorado en Filosofia Politica en la Universidad
“La Sapienza” de Roma, y dos post-doctorados: en la Universidad de Barcelona, Espafia, y en el EHESS, Francia. Entre sus publicaciones se destaca el
libro “Sulla creazione politca” (Sobre la creacion politica), Editori Riuniti Internazionali, Roma 2013.
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LOS MIGRANTES FORZADOS COMO PROBLEMA POLITICO

Segun el Consejo Noruego para Refugiados (ID-
MC-NRC), a finales de 2014 el nimero general de mi-
grantes forzados en el mundo era de 38 millones.! Una
parte relevante de estos son desplazados internos.* Una
cifra enorme que necesita de una reflexion adecuada,
capaz de individualizar algunas pistas conceptuales y
practicas para resolver este drama humano.

A diferencia de los refugiados, los desplazados inter-
nos no cruzan fronteras internacionales en busca de
seguridad y proteccion, sino que permanecen dentro
de su propio pais. Su situacion es el resultado de dos
causas principales: devastaciones naturales (tsunamis,
terremotos, etc.) y conflictos armados. Actualmente, la
ayuda internacional del ACNUR dirigida a los despla-
zados internos logra asistir a alrededor de 26 millones
de ellos en 24 paises, y existe un activo debate interna-
cional sobre cdmo ayudar a este grupo de manera mas
efectiva.’ Pero, mientras los desplazados generados
por catastrofes naturales deben ser considerados bajo
la perspectiva humanitaria (aunque, a veces, los llama-
dos “desastres naturales” tienen dimensiones sociales
y politicas), no se puede decir lo mismo del segundo
tipo de migrantes forzados, cuyo estatus es el resultado
de un profundo problema politico: la guerra y la vio-
lencia como principio para resolver el conflicto social.

Esta es la razdén por la cual no podemos asumir la pers-
pectiva de Amnesty International o de la Cruz Roja
para tratar el problema a un nivel practico que no se
orienta a limitar el dafio sino a eliminarlo, de manera
que se individualiza la raiz del problema. Por este mo-
tivo no es suficiente referirse a una “falta humanitaria”

o0 a una simple “violacién de derechos humanos”, sino
que es central comprender cdmo la violencia social se
ha enraizado en una estrategia militar que devasta toda
una poblacion.? El problema de las actuales reflexiones
tedricas sobre el argumento es que, en general, la mi-
gracion forzada esta considerada bajo la misma pers-
pectiva de protecciéon que se aplica a los refugiados,
o sea, la del Derecho Humanitario y del Derecho In-
ternacional de los Derechos Humanos. El caso de los
desplazados internos, en cambio, nos obliga a cambiar
de perspectiva.

En Colombia, por ejemplo, donde la situacion de los
desplazados es un fendmeno social a gran escala, tanto
el estado de guerra como la perspectiva humanitaria
bajo la cual se mira el problema de los desplazados,
hacen que, a pesar de que el Estado tenga muchas prio-
ridades con la realizacion y la implementacion del ac-
tual proceso de paz con las FARC y el ELN (Profumi
2016), las soluciones duraderas para la reintegracién
de los desplazados internos no se consideran una prio-
ridad. Cuando, por ejemplo, alguien intenta proponer
unas de estas soluciones, como hace Martin Gottwald
(representante del Alto Comisionado de la ONU para
los refugiados, ACNUR), ellas entran en el marco hu-
manitario: reintegracion local, retornos voluntarios,
reubicacion.

En todo caso, el desplazamiento interno en Colombia
cuenta con una amplia legislacion que es reconocida
como la mds sofisticada del mundo en esta materia,®
con organizaciones y personas dedicadas a la atencién
de la poblacion desplazada (Soledad Suescuny Jiménez

1 Disponible en http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2015/10060.pdf ?view-=1.

w

Diferentes autores consideran que la migracion forzada corresponde al fenémeno de los desplazados internos, y toman estos dos términos como
sinénimos. La migracién puede ser voluntaria, temporal, interna e internacional. La mayoria de las veces, el fendmeno de la migracion forzada interna
corresponde al fendmeno del desplazamiento interno. En este ensayo se considera que los desplazados internos constituyen la parte mas importante de
la migracion forzada interna, aunque el desplazamiento interno se da sobre todo por causas que estan relacionadas con las guerras o los conflictos arma-
dos, mientras que la migracion forzada, en general, puede tener también otras causas: disturbios y tensiones sociales, violencia generalizada, violaciones
masivas de los Derechos humanos, infracciones al Derecho Internacional Humanitario u otras circunstancias que alteran el orden publico (como la
penuria econdmica, la falta de trabajo, etc.). Sobre el tema, ver: Herrera Carassou, Roberto. 2006. La perspectiva teérica en el estudio de las migraciones.
Meéxico: Siglo XXI Editores.

Herrera 2006. Véase también, por ejemplo: ACNUR 2011. La proteccién internacional de refugiados en las Américas. Quito: Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (ACNUR) -Mantis Comunicacion; Posada, Paola Andrea. 2009. Refugiados y desplazados forzados. Categorias de la
migracion forzada creadas como medidas de contencién a las migraciones no deseadas. Medellin: Estudios politicos; Cohen, R./Deng, F. M. 1998. Masses
in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement. Washington D.C: Brookings Institution Press.

Los paises que han sufrido una guerra de ocupacion representan el ejemplo mas evidente de este ‘malentendido, como en el caso de Afganistan. En este
pais el trabajo humanitario es necesario, pero la raiz del problema es de orden geopolitico.

Disponible en http://www.semana.com/nacion/articulo/desplazamiento-retos-tras-la-firma-del-acuerdo-de-paz-segun-la-acnur/468690.

A este proposito véanse los siguientes documentos: Ley 387 de 1997 (http://www.disaster-info.net/desplazados/legislacion/Ley387de1997.pdf); Registro
Unico de Victimas (http://rni.unidadvictimas.gov.co/RUV); Castles, Stephen. 2003. La politica internacional de la migracién forzada. En Migracién y
desarrollo n. 1. México: RIMD. http://rimd.reduaz.mx/revista/rev1l/StephenCastles.pdf; Villa M. y P. Riafio (Eds.). 2008. Poniendo tierra de por medio.
Migracion forzada de colombianos en Colombia, Ecuador y Canadd. Medellin: Corporacion Regién-The University of British Columbia.
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2008; 2011), y, gracias al actual proceso de paz, se hace
mas evidente la importancia de considerar a la guerra
como causa principal del problema social y politico.

Aqui se afirma, en particular, la tesis de que, para resol-
ver el problema de la migracion forzada en Colombia,
es necesario entender como solucionar la guerra como
expresion de la especifica realidad politica del pais. No
es el caso que la violencia ha tenido un impacto par-
ticularmente grave en generar el desplazamiento for-
zado de grupos tales como pueblos indigenas y afro-
descendientes, periodistas y defensores de derechos
humanos. Ninguna perspectiva que haga referencia
exclusivamente al mundo de los derechos (humanos,
constitucionales, etc.) aporta realmente una contribu-
cion a nivel practico y conceptual, porque la clave pro-
funda para resolver el drama de la migracion forzada
es politica.

El caso de los muchos refugiados colombianos en Ecua-
dor (Schussler 2009) nos recuerda que, ademas, varias
veces también la realidad de las migraciones interna-
cionales es el resultado de un conflicto armado y no el
resultado de la simple busqueda de una vida mejor.

En este sentido, la filosofia politica y su método criti-
co, puede ayudar a comprender cdmo la esfera de “lo

politico” se relaciona con la guerra y, en segundo lugar,
en qué medida esta se relaciona con un problema de
cambio social, tipicamente politico. Por esta razon, el
principal reto de este articulo es sostener que la guerra,
principal raiz de los desplazados internos de Colom-
bia, no es simplemente el resultado de una decisién
politica, sino, mas bien, el producto de una especifica
formacion de la esfera de “lo politico”; y, a la vez, que
esta esfera asume el principio de violencia que se halla
a la base de la guerra, cuando el imaginario social ins-
tituye una nueva dimension del poder colectivo.

La pregunta que hay que plantear a la hora de resol-
ver este problema es la siguiente: sel poder politico y
su imaginario tienen una relacién constitutiva con la
guerra?

En otras palabras, para entender el drama de la guerra
en Colombia y como tratar el problema especifico de
los desplazados internos es importante asumir ante
todo: 1) la distincion entre “lo politico” y “la politica”
desarrollada en filosofia politica en el siglo pasado;” 2)
el modo en que la esfera de “lo politico” ha estructu-
rado el poder colectivo en la historia de este Estado;
3) el papel central que juega el imaginario politico a
la hora de producir un cambio total dentro de una so-
ciedad.

COLOMBIAY LA GUERRA A ‘LA POLITICA

En la historia de Colombia tenemos una prueba
clara del modo en el que la esfera de “lo politico”, o sea,
del poder colectivo y de la creacién de la ley comun,
y la de la “creacién politica”, es decir, del movimiento
de politizacion de la sociedad que pide una democra-
cia real, se oponen claramente y entran en conflicto
una con la otra. En este pais, de hecho, el nacimiento
del “movimiento instituyente” (Castoriadis 1975) que
opone el sistema politico a la base de la guerra es la
expresion de la tentativa de crear “la politica’, o sea, de

formar un nuevo poder colectivo que tenga su base en
un poder democratico popular. El Estado, su estruc-
tura de poder politico, judicial y militar, conserva, al
contrario, el papel de defensor de la organizaciéon de
“lo politico”

El rasgo que distingue y opone ambas esferas del poder
colectivo es su relacion con la violencia y la guerra. La
esfera de “lo politico” se desarrolla gracias al principio
de la exclusion de la alternativa de poder, y la guerra

7 Paul Ricoeur introdujo la distincion juridico-politica de Carl Schmitt entre “lo politico” y “la politica” en Francia. Luego fueron Cornelius Castoriadis
y Claude Lefort quienes la utilizaron de forma original dentro de una perspectiva politica. Castoriadis considera “lo politico” como la esfera donde se
producen las leyes y las normas sociales explicitas, mientras que “la politica” es una creacién social que democratiza esta esfera y permite que todo el
mundo participe en la creacion de la ley explicita. En este ensayo me refiero a esta distincion filosofica. Recientemente Jaques Ranciere y Chantal-Mouffe
han reelaborado la categoria de lo politico; el primero refiriéndose directamente a la herencia francesa, mientras que la segunda tomando directamente
a Carl Schmitt. Lastimosamente, estas propuestas conceptuales carecen de fuerza: el primero reduce la politica a la gestion cotidiana y ordenada de la
esfera del poder politico (“lo politico”), y no aclara realmente cual es la fuerza constructiva del desacuerdo democratico hacia esta “gestion policial” (la
reduce, de hecho, al simple desacuerdo hacia el orden establecido), mientras que la segunda utiliza como valida la oposicion que para Schmitt caracteriza
la esfera de “lo politico’, la distincion entre “amigo” y “enemigo’, y la asume como positiva, mientras que, en realidad, corresponde a uno de los problemas
que llevan esta esfera a producir un sistema de guerra. Sobre la imposibilidad de utilizar la categoria de Ranciere véase mi critica: Profumi, Emanuele.
2013. Spettri della rivoluzione. Badiou, Ranciére e Ziek sulla creazione politica. Roma: Consecutio Temporum n. 4 (Dal postmoderno all'ipermoderno).
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se convierte en la manera en la cual se desarrolla el
conflicto politico.

Todas estas condiciones se producen en Colombia
desde la formacién de la Republica del siglo XIX y, con
mas claridad, a partir de mediados del siglo pasado.
A continuacidn, sintetizo las etapas historicas més im-
portantes que demuestran la exclusion que genera la
oposicion entre “lo politico” y “la politica” en Colom-
bia:

1. La Violencia (1945-1965): El contexto de la gue-
rra civil no declarada que se desarrolla después del
asesinato de Jorge Eliecer Gaitan, en 1948, conoci-
do bajo el nombre de La Violencia, parece generar
y multiplicar formas diversas de exclusion politica
y social. La guerra aparece como una modalidad
particular de un “régimen de violencia’, y se pro-
paga en todas las dimensiones de la vida comuni-
taria y civil; para, por fin, volverse un verdadero
“régimen de terror” (Fals Borda, Guzman y Uma-
fia 2005; Pécaut 1987).

2. Una nueva guerra civil (1960-1975): Los proble-
mas del periodo de La Violencia vienen heredados
en el siguiente régimen politico-econdémico-social,
conocido como el momento del Frente Nacional.
La guerra toma la forma de una “guerra de gue-
rrillas”, antes que todo, comunista. Las armas pa-
recen ser los tnicos “medios politicos” para hacer
propuestas legislativas y realizar cambios profun-
dos en las relaciones sociales a la base del poder
colectivo (Mackenzie 2005; Gandilhon 2011). Los
guerrilleros no luchan solo para cambiar la econo-
mia agricola basada en el latifundio y en la acu-
mulacién de tierras por una minoria de grandes
propietarios (Gilhodes 1974), sino también para
superar la frustracion politica de una democracia
que, aunque es reconocida publicamente por todo
el mundo, de hecho, no se realiza ni a nivel parla-
mentario, ni en cuanto a la aceptacion y a la orga-
nizacioén del conflicto social.

3. La guerra generalizada y la separacion entre la gue-
rra y la politica (1975-1990): La violencia genera-
lizada se hace mads intensa, y cambia de naturaleza
con la aparicién de los fenémenos de los grupos
paramilitares y del narcotréfico a finales de 1970;
las formas de violencia son cada vez mas variadas
y cualquier aspecto politico de la lucha armada

desaparece, generando asi una verdadera “guerra
sucia’, que golpea sobre todo a los actores sociales
que quieren llevar el conflicto armado en el ambito
del conflicto politico (Echandia Castilla 2006).

4. El terror y los intentos para eliminar el principio
de la violencia en la esfera de “lo politico” (1990-
2016): A partir de 1990 se da un doble proceso
antitético; en primer lugar, la guerra generalizada
es un estado de terror en todos los niveles de la
sociedad, mientras que, en segundo lugar y por el
contrario, se desarrolla un proceso de politizaciéon
de la sociedad que produce una tendencia politica
que reclama el fin del conflicto armado a través de
una reorganizacion de la esfera politica (antes que
todo con una nueva Constitucion), que excluye de
forma explicita el “principio de la violencia” para
la organizacion de la sociedad (Profumi 2016; San-
chez 1998).

Lo que distingue a esta historia, en su conjunto, es el
hecho de que los intentos de transformacion social
dirigidos a cambiar la forma de “lo politico” fueron
bloqueados por la guerra y por la violencia social, una
situacion que caracteriza el surgimiento de una especi-
fica esfera politica (y de una “identidad social”).

El ultimo periodo histérico (1990-2016) en el cual se
genera otra forma de hacer politica que reclama -y rei-
vindica- un “principio de no violencia” para la orga-
nizacion de la sociedad, es el que hay que analizar con
mas cuidado.

En la década de 1980, la sociedad civil busca participar
directamente en varios procesos de paz organizados
por diferentes gobiernos, hasta obtener el resultado
positivo que se afirma a finales de 1990 con la creacién
de la nueva Constitucion. Es en este momento en el
que se crea la “Asamblea Permanente de la sociedad ci-
vil’, constituida por mas de 800 organizaciones civiles.
Las grandes manifestaciones por la paz son la respues-
ta popular al agravamiento del conflicto entre las gue-
rrillas y los ejércitos paramilitares. En esta época surge
también el “movimiento de mujeres” y el “movimiento
de las victimas”, que se convierten, cada vez mas, en
los actores mas importantes de la sociedad civil que
se opone al estado de guerra. Estos movimientos son
completamente no violentos, y requieren un cambio
en la totalidad de las mayores estructuras institucio-
nales y politico-militares colombianas. A nivel local,
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la resistencia activa de las comunidades campesinas,
incluidas las afrocolombianas, se multiplican y con-
trastan, a la vez, las acciones de los diferentes sujetos
politicos que apoyan la guerra y los abusos de los ac-
tores armados. Muchas personas rechazan el servicio
militar o ejercen la desobediencia fiscal por conviccio-
nes pacifistas, y se forman las “Comunidades de paz”

La Comunidad de Paz es un sujeto colectivo compro-
metido en un “proceso de paz desde abajo’, que pone
en marcha una original iniciativa politica de tipo no
violento que convierte un drea local de gobierno tal
como un pueblo, en un espacio de autogobierno abier-
to al dialogo con otras autoridades locales, nacionales
e internacionales (Profumi 2016). El respeto mutuo,
la reconciliacién, el compromiso civico y la solidari-
dad son caracteristicas comunes a esta organizacion,
al igual que otras “comunidades politicas” presentes
en Colombia, como las “comunidades campesinas” Su
accion se basa en un método que hace que sea pro-
blematica cualquier expresion de violencia, que la vio-
lencia pueda ser eliminada como herramienta de or-
ganizacion colectiva, y tiene como objetivo principal
la construccion de nuevas formas de sociabilidad para
que la politica sea el centro de la vida comunitaria.
Las “Comunidades de paz’, en su totalidad, son una
fuerza casi totalmente ajena al sistema institucional
oficial, porque lo desaffan y proclaman la necesidad
de superar la crisis social que el sistema no logra re-
solver (Hernandez Delgado 2012). Al igual que ellas,
también las “comunidades de los pueblos indigenas”,
como las de los Waytu, crean formas alternativas de
economia para ejercer una autonomia activa que les
permite escapar de las reglas del mercado y de las de
los actores armados. La maxima expresion de la resis-
tencia de los pueblos indigenas se lleva a cabo en la
region del Cauca, donde, desde la segunda mitad de
la década de 1970, se forma el Cric (Consejo Regio-
nal Indigena del Cauca), una organizacién politica que
no actda solo en defensa de la cultura del pueblo nasa,
sino mds bien para negar la conexion entre la guerra y
la politica que caracteriza al gobierno central. La auto-
nomia de las “comunidades nasa” se basa en formas de
auto-organizacion, que incluyen una forma original de
democracia directa.

Todas estas formas de “resistencia desarmadas” son
instituciones paralelas que desafian la estructura poli-
tica del Estado a través de la practica y de la aplicacion
de una democracia politica y social reales. Todas ellas

afirman el rechazo de la violencia en cuanto “principio
de orden” para el imaginario social y para las institu-
ciones del poder colectivo.

En resumen, en este contexto de guerra endémica y
prolongada, donde se generan los desplazados inter-
nos, el papel del Estado no es la destruccién comple-
ta de las oportunidades y de las presuposiciones del
cambio colectivo, tal como en el caso de los regimenes
totalitarios, sino un bloqueo del cambio politico. A fin
de evitar el riesgo del desarrollo de “la politica’, la esfe-
ra de “lo politico” se organiza para rechazar cualquier
tipo de cambio del poder colectivo.

En el caso colombiano parece que este tipo de relacion
entre “la politica” y “lo politico” es la demostracion de
que la creacion politica, o sea, el movimiento social
que realiza “la politica’, aparece como la forma de “lo
politico” que niega el principio de violencia, entendi-
do como principio alrededor del cual se crea el orden
colectivo, y, por lo tanto, se opone a la guerra no solo
como una condicion ideal, sino, sobre todo, como la
institucion central que organiza la sociedad.

La violencia y la esfera de “lo politico”

Todo este panorama parece una confirmacién de
la tesis del fildsofo francés Etienne Balibar sobre la re-
lacion entre la esfera politica y la violencia: para él la
violencia es el criterio que permite distinguir los dife-
rentes conceptos de politica, ya que traza una frontera
entre las varias esferas politicas (Balibar 2010, 9-16). Si
consideramos la situacion colombiana, la tesis princi-
pal de Balibar sobre la relacion entre la violencia y la
politica parece aceptable.

Pero, en su analisis hay también un componente pro-
blemdtico que necesita de una mayor reflexion para
llegar a explicar con claridad una relacion de este tipo.
El filésofo francés cree que la esfera politica se basa en
un rasgo que la destruye, es decir, que ella se genera
en la confrontacion con “su imposible’, representado
por la violencia (eso aparece en el caso de Colombia
y de muchos otros contextos socio-histéricos contem-
poraneos, como, por ejemplo, en la actual Turquia de
Erdogan®). En referencia a Espinoza, Balibar sostiene
que, antropoldgicamente hablando, se debe tener en
cuenta la presencia de un “residuo de violencia impo-
sible de erradicar”, que él llama “violencia extrema’, y
que, en el caso de la esfera politica tomaria la forma de
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un “sistema de crueldad”. La “contra-violencia revolu-
cionaria” de Lenin, la no violencia de Gandhi, como
también la tesis hegeliana adoptada por Marx sobre la
conversion de la violencia en la civilizacién y en la ra-
cionalidad histérica, serian incapaces de comprender
y superar el problema de la “violencia residual y exter-
na” ala politica, pero a la vez siempre intrinseca a ella.
La tnica forma valida de emancipacion politica de la
violencia, por lo tanto, es esa configuracion que Bali-
bar llama “Civilizacién”, o también, la “anti-violencia”,
a saber, la lucha perpetua de la politica contra ese ex-
ceso de violencia que la constituye. La “anti-violencia”
seria el intento de negar que el residuo de violencia
pueda afectar a la formacion de las formas juridicas e
institucionales (Balibar 2010, 17-38).

En otras palabras, la politica debe impedir constante-
mente la inclusion de la crueldad en el circuito de la
ley (un fenémeno que, podriamos afadir con Balibar,
se dio en el caso de la Alemania nazi, y que, ahora,
ocurre con la dominacién de la légica neoliberal®).

El problema que tiene este argumento es el vacio que
deja abierto a la hora de especificar el papel y la im-
portancia que la violencia asume en relacion con “lo
politico” No esta claro, de hecho, si Balibar cree que la
extrema violencia, o la crueldad, es constitutiva de “la
politica” y, mds en general, si ella atraviesa siempre la
esfera de “lo politico™ lo que resulta mas problemati-
co para nosotros es que no aclara, en particular, si la
extrema e inevitable violencia juega un papel princi-
pal en “la politica’, o si constituye una excepcioén en
esta practica. La situacion socio-histdrica de Colombia
muestra, por ejemplo, que esta relaciéon constitutiva y
perjudicial existe slo cuando no estamos en presencia
de la “creacion politica”.

Por ultimo, si analizamos también la que Balibar hace
de la tradicion tedrico-préctica de la no violencia, con-
siderada como una perspectiva absoluta que incluye
una vision ontoldgica de la violencia, no podemos es-
tar de acuerdo con él. Gandhi, Mandela y otros miem-
bros importantes de esta posicion religiosa y politica,
de hecho, no hablan de la eliminacién completa de la
violencia. Ellos abren la posibilidad de elegir, en un
contexto de conflicto, entre los actos de violencia y las
acciones no violentas; es decir, piensan que, en la di-

mension colectiva es posible eliminar la violencia que
se produce en situaciones conflictuales (Gandhi 1986;
Mandela 1994).

La falta de comprension de Balibar es ain mas profun-
da si se tiene en cuenta la posicion del representante
mas destacado del enfoque no violento contempora-
neo, Johan Galtung. Convencido de la inutilidad y de
la ineficacia de las practicas violentas para resolver
conflictos humanos, Galtung considera la paz como
una reduccion de la violencia, y no su supuesta elimi-
nacién ontoldgica (Galtung 2003 y 2004). En el caso
que nos ocupa, el de la relacion entre la violencia y la
politica, Galtung hace referencia a una “violencia es-
tructural” en la sociedad y a un interminable proceso
de transformacion creativa de los conflictos violentos
a través de un preciso método no violento, el méto-
do “Transcend” (Galtung 2008). En otras palabras, el
filésofo noruego considera que es posible y factible,
en todos los niveles de la existencia, desarrollar una
practica que pueda crear una nueva realidad colectiva,
aceptable y sostenible por todas las partes implicadas
en el conflicto. Su método consiste en crear una nueva
forma para fortalecer los lazos sociales a través de la
autonomia y de la confianza en si, y gracias también
al desarrollo de una temporalidad considerada como
problemadtica (para Galtung se tiene que considerar la
articulacion entre el pasado, el presente, y el futuro si
queremos realizar una accién de transformacion). En
ultima instancia, para él, esta practica conduce a la for-
macion de una organizacion horizontal de las relacio-
nes humanas (Galtung 2008, 183-230).

Aunque no es de origen hegeliano, la eliminacion de la
violencia propuesta por Galtung muestra cémo la te-
sis sobre la transformacion de la violencia social en las
formas de convivencia sigue siendo relevante, y debe
ser comparada con la idea de “anti-violencia” defendi-
da por Balibar.

Desde nuestra perspectiva, Galtung propone actual-
mente un método politico para resolver los conflictos
violentos, basado en la capacidad creativa de los seres
humanos. Es muy frecuente que el resultado consciente
de un proceso social que quiere solucionar conflictos
entre intereses, valores o imaginarios, es la creacidén de
una esfera de relaciones y de normas basadas en la ho-

8 Profumi, Emanuele. 2015 (6 Giugno). Come arriva al voto la Turchia di Gezi Park. Roma: Left.
9 Dejours, Christophe. 1998. Souffrance en France: de la banalisation de I'injustice sociale. Paris: Ed. du Seuil.
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rizontalidad. La préctica politica que crea lo que pode-
mos llamar “lo comun’, sirve, a la vez, para resolver los

conflictos violentos y para permitir una praxis politica
real.

LA INSTITUCIONALIZACION DE “LO COMUN” COMO
PROYECTO POLITICO

Para analizar la relacion entre “la politica” y la vio-
lencia, entonces, una primera reflexion tendria que ex-
plicar como se realiza la construcciéon de “lo comun”
dentro de una sociedad, y, a nivel filoséfico, de “lo co-
mun” como tal.

En el ultimo decenio, el debate sobre “lo comun” ha
generado varios andlisis que lo han afirmado a partir
de su relacién interna con las caracteristicas principa-
les de la creacion politica, como, por ejemplo, con la
autonomia humana.

Este es el caso de los trabajos de Negri y Hardt
(Commonwealth) y de Dardot y Laval (Commun.
Essai sur la révolution au XXI siecle), que son parti-
cularmente importantes no tanto porque quieren re-
novar una perspectiva anticapitalista y comunista en
el siglo XXI, sino, sobre todo, porque se refieren a la
realidad politica de los movimientos sociales espon-
taneos que reclaman “lo comun” hoy en dia en dife-
rentes partes del mundo (especialmente en Europa y
Ameérica del Sur), en relacion a la herencia histérica
de estos movimientos y a la practica de la autonomia
politica que los caracterizan.

La importancia que tienen estos trabajos estd en la
referencia que hacen a los movimientos histéricos de
tipo politico, porque ayuda a comprender que la cons-
truccion de lo que se considera comun es la expresion
de un proyecto politico, y no simplemente algo natural
que hay que reconocer en el mundo.

Ambas parejas intelectuales, en cambio, desarrollan,
cada uno por su cuenta, una discutible categoria onto-
légicay politica especifica sobre “lo comun’, que quiere
combinar las realidades antropoldgicas de la creacion
humana (institucién e imaginario), que podriamos lla-
mar, gracias Castoriadis, “lo comdn espontaneo’, con
un “comun consciente”, producto del poder de trans-
formacién politica (Castoriadis 1975). Sin embargo,
esta posicion no es aceptable, porque el resultado es
la confusion de estas dos formas de “lo comin”. Como
ensefla Castoriadis, de hecho, las realidades del “ima-

ginario” y de la “institucién” ya son creaciones comu-
nes, porque son el producto de una compleja acciéon
colectiva, como pasa en cada creacion socio-historica.
Por lo tanto, hay que distinguir entre la creacién so-
cio-histdrica de “lo comin” que se produce cuando se
afirma un particular tipo de costumbre social, que es
de tipo antropoldgico, y una creaciéon comun que se
produce a través de un proyecto politico, como, por
ejemplo, en el caso colombiano, el del movimiento de
las comunidades alternativas. En otras palabras, el in-
tento de creacion politica es una afirmacion conscien-
te de la dimensién antropolégica de “lo comun” y no
se puede confundir con esta tltima realidad (Profumi
2013).

Tanto Hardt y Negri, como Dardot y Laval, han igno-
rado o malinterpretado importantes ideas de Castoria-
dis y, por este motivo, han construido una ontologia
politica en la que una de estas dos realidades creadoras
de “lo comun” se presenta como el centro ontoldgico
que reduce o elimina a la otra.

En el caso de Hardt y Negri sucede asi porque ellos
realizan un hibrido entre una perspectiva marxista
y la filosofia de Spinoza, en base a una lectura parti-
cular de Foucault y Wittgenstein: ellos entienden “lo
comun” como el producto de lo que podria llamarse
una especie de “vitalismo del evento revolucionario”
Al contrario de lo que les reprochan Dardot y Laval,
la idea de “lo comun” de Negri y Hardt no expresa un
supuesto “naturalismo de lo comun” (Dardot y Laval
2014, 189-227), sino mas bien un “vitalismo del even-
to del Amor”, que permite la apariciéon de la politica
como producto de una “ontologia de lo comun”. O sea,
para estos autores, “lo comun”, de hecho, no sélo es la
riqueza comun del mundo material, sino todas las rea-
lidades necesarias para la vida social y colectiva, como
el lenguaje, los afectos y la expresion humana (Hart y
Negri 2010, 184-192).

A raiz de un cierto marxismo, ellos consideran el po-
der politico enteramente inmanente a las estructuras
econdmicas y legales. La producciéon econdmica se
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convierte en el lugar de la aparicién de la potencia
biopolitica del poder que constituye el acontecimiento
revolucionario. Al hacer referencia a Spinoza, vuelven
alaidea de una libertad antropoldgica que formaria la
base de la subjetividad que crea “lo comun’, y que, hoy
en dia como ayer, resiste a la mortificacién humana di-
fundida por el poder autoritario y el sistema capitalista
(Hart y Negri 2010, 311-319). De acuerdo con ellos,
por lo tanto, la libertad es anterior a la opresion de la
dominacién.

Si seguimos este razonamiento hasta sus extremas
consecuencias, ellos afirman la idea de una “ontolo-
gia constitutiva’, a través de la cual se puede explicar
la existencia de una “multitud” forjada por el poder
ontolégico del Amor, que seria el Unico capaz de libe-
rar la igualdad y la libertad politica que estan a la base
de la produccién de “lo comun” Gracias a la heren-
cia marxista, ellos entienden esta forma de liberacion
como “lucha de clases™; y, en particular, como “éxodo”,
el proceso de salida de las limitaciones que nos impone
el actual sistema capitalista. Este éxodo se daria gra-
cias al crecimiento de la produccion biopolitica, a su
desarrollo, y prepararia asi la futura disolucion de este
mismo sistema (Hart y Negri 2010, 296-310).

En fin, la falta de distincion entre el nivel ontoldgico
y el nivel politico de la creacién de “lo comun” lleva
a Negri y a Hardt a afirmar, como Sartre hizo antes
que ellos, que estamos “condenados a la libertad”. Pero
esta idea es refutada por la realidad de la barbarie que
vivimos en muchas sociedades actuales y por la opre-
sion de la misma desigualdad y falta de libertad pro-
ducida por la “globalizacién neoliberal”. Este error de
percepcion historico-politico y la hibridacion intelec-
tual entre marxismo y espinosismo les permite afirmar
también que vivimos en una fase histdrica casi revo-
lucionaria, generada por el mismo sistema capitalista
(Negri y Hart 2010, 359-381). Pero ;como podemos
aceptar esta afirmacion dada la actual dominacién de
lalégica y de la organizacion del poder neoliberal (Su-
piot 2015)?

Si Hardt y Negri reducen lo “comun politico” a una di-
mension “ontolégica de lo comun”, Dardot y Laval, por
el contrario, construyen un “comun” que es exclusiva-
mente el resultado de una “ontologia politica” y produ-

cen, asi, un error igual y contrario a los primeros dos
intelectuales.

Para evitar que se perciba la realidad de “lo comun”
bajo una perspectiva naturalista o esencialista, y gra-
cias a una lectura histérica que hace referencia al
trabajo teédrico de Foucault, los dos investigadores
franceses toman la nocidn aristotélica de Politica y la
transforman en un principio que seria la base de las
luchas democraticas a lo largo de los tiempos moder-
nos (Dardot y Laval 2014, 21-51; 281). Para ellos, “lo
comun” es “la actividad de poner en comun” tipica de
la praxis politica,' o sea, el principio de organizacién
politica de lo que consideramos comun (Dardot y La-
val 2014; 23-24; 405-458).

Este principio es también la base de la marxiana “regla
de uso” econdmica, y expresa, como tal, “lo no-apro-
piable”, que apoya toda actividad que fundamenta la
comunidad humana (Dardot y Laval 2014; 233-283).
Por esa razon, ellos hacen referencia a este tipo de re-
gla para demostrar la necesidad de un nuevo principio
juridico que se enraice en “lo no-apropiable”, realidad
humana que se encuentra en la base del derecho con-
suetudinario: ellos quieren fundar un “derecho de lo
comun” que se refiere a “lo no-apropiable”, considera-
do como un principio capaz de instituir toda la orga-
nizacion de la sociedad, o sea, la instituciéon humana
como tal (que, como Castoriadis, consideran como
nuestra dimension antropoldgica fundamental) (Dar-
dot y Laval 2014, 285-324).

Aungque ellos toman en cuenta todos los aspectos im-
portantes de la creacién socio-histérica (como, por
ejemplo, el hecho de que esta es una actividad colecti-
va), creen que “lo comun” es principalmente el resulta-
do de la actividad politica, y, asi, no pueden compren-
der realmente la creacion socio-histdrica y distinguir
las diferentes formas de creacion de la esfera de “lo po-
litico” que, en realidad, son también expresion de “lo
comun”. La creacion de la esfera politica es una forma-
cion especifica de “lo comun”, y, aunque el analisis so-
bre “lo comun” tipico de la politica es central, se tiene
que relacionar con otras organizaciones de “lo comtn”
de tipo politico y de tipo no politico. Caso contrario, se
podria afirmar que “lo comun” es producto exclusivo
de “la politica’, tesis imposible de demostrar.

10 Esta praxis humana corresponde a la practica de autonomia que hemos llamado con Castoriadis “creacion politica’, porque se basa en la creacion del

autogobierno politico y de la democratizacién de la esfera de “lo politico”
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No podemos, entonces, seguir a estos intelectuales
si queremos analizar mas en profundidad la relacion
entre la politica y la violencia, porque, en tltima ins-
tancia, ellos operan una remocién de la creacion co-
mun: si no distinguimos entre la practica politica de

lo comun y la dimensién antropoldgica en la cual se
apoya pero a la que no se reduce, va a ser imposible
individualizar el proceso en el cual la violencia se vuel-
ve el principio organizador de “lo politico”, que, para
nosotros, es el ambito donde se genera la guerra.

PARA OBTENER RESPUESTAS

Estos intelectuales no pueden ver, ademas, que “lo
comun’, en la esfera de “lo politico” se genera a partir
de un conflicto que abarca la vision de la sociedad y del
poder colectivo, cuando la apuesta es la de generar “la
politica” El nuevo tejido social del imaginario y de la
institucion es producto de la apuesta que lleva a cabo
la practica politica, que, como tal, se desarrolla como
un conflicto sobre la creacién de “lo comun”. En esta
lucha se cuestiona la institucion de lo que es comun,"
o sea, el proyecto dentro del cual hay que considerar
otra vez a las instituciones que compartimos a nivel de
poder colectivo, y, mas en general, aquellas que defi-
nan la sociedad. En otras palabras, tanto “lo politico”
como la “politica” crean “lo comtin” por un conflicto
social que, ante todo, se da sobre el “imaginario insti-
tuyente”? Por este motivo, no podemos entender esta
creacion si la relacionamos con la idea habermasiana
de “esfera publica” (Habermas 1982). Mejor seria re-
ferirse al andlisis de Hannah Arendt, que distancia la
politica de la violencia y considera la primera como
la esfera de la pluralidad y de la capacidad que tiene
cada uno de originar cierta novedad como algo comun
(Arendt 2005). Solo que la distinciéon de Arendt, qui-
zas influenciada demasiado por Aristételes y Kant, pa-
rece rechazar el antagonismo que se produce a la hora
de crear algo comtn. Como hemos visto, cada nueva
préctica politica puede ser, a la vez, una fuente del con-
flicto colectivo sobre los actos constitutivos de la nue-
va sociedad y una solucion de la lucha violenta que se
desarrolla sobre lo que no queremos o que no sabemos
compartir (como nos ensefla el método Transcend).
Por esta razon es precisamente en esta lucha politica
donde se tendria que buscar si el principio de violencia
se vuelve central para la esfera de “lo politico” y para
“la politica’, y, de ser el caso, como lo hace; y explicar

como se enraiza, luego, en el ordenamiento juridico.
En general, para tener unas respuestas “tedricas” sobre
el modo en que la violencia se articula con la esfera po-
litica, y genera asi un Estado de guerra, hay que tratar
la posible oposicion entre la esfera de “lo politico” y la
esfera de “la politica’, y, ademas, focalizar como nace
y se desarrolla el conflicto entre distintos proyectos
de sociedad cuando un imaginario instituyente logra
orientar la practica instituyente sobre algo que se con-
sidera “lo comun™

En el caso de la migracion forzada en Colombia, tal
como en otros paises que comparten condiciones de
guerra a “la politica’, donde se produce constantemen-
te violencia social y drama humanitario, seria necesa-
rio proponer un plan nacional para la defensa de las
practicas de autogobierno y de las formas de democra-
cia social, que son la condicion bésica para el empode-
ramiento popular y para el desarrollo de un conflicto
no-violento, gracias a las cuales se espera que sea posi-
ble no solo salir de la condicién de guerra, sino, sobre
todo, evitar caer otra vez en un conflicto armado.

Como tiene que resultar claro ahora, la solucién al pro-
blema de los desplazados internos no pasa por tratar
ese drama social como una “emergencia humanitaria”
0 como un problema de estabilizacion socio-economi-
ca (Sanchez Mojica 2007, 454). Por este motivo, si que-
remos traducir en términos de “derechos” las herra-
mientas politicas necesarias para solucionar de raiz la
realidad de la guerra que genera la migracion forzada,
no se tendria que hablar simplemente de “derechos a
la salud”, “derecho a la educacion’, “derecho ala vivien-
da”, de “derecho a la subsistencia”"® o, mas en general,
de “derecho a la vida”; sino, mas bien, cdmo integrar

11 Un ejemplo de este tipo de conflicto se da en la sociedad globalizada en relacion con el ecosistema: hay un conflicto que se da a nivel mundial para
solucionar el problema del calentamiento global, entre gobiernos que representan intereses privados y asociaciones ecologistas que hablan en nombre

de la sociedad y del ecosistema natural.

12 El “imaginario instituyente” es un concepto utilizado por Castoriadis, y se refiere al imaginario que cambia la vision que tenemos de la sociedad y pro-
duce efectos materiales de reorganizacion de las instituciones sociales y politicas.
13 Consejo Nacional de Atencién Integral a la Poblacion Desplazada, Informe del Consejo Nacional a la Corte Constitucional, 16 de septiembre de 2004,

Acta del CNAPD del 13 septiembre de 2004.
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el “derecho al poder politico o derecho a la politica”
dentro de la idea de “derecho a la paz” que se ha desa-
rrollado en las tltimas décadas. Pero un “derecho al
poder democratico” parece ser un sinsentido, porque
depende, ante todo, de la voluntad y de la capacidad de
autogobierno de los individuos y de las herramientas
colectivas para cambiar radicalmente la organizacién
de los Estados en guerra, como Colombia.

En otras palabras, esa situacion deseable dependeria
de la capacidad colectiva de crear otra sociedad, un lo-
gro que no se puede garantizar con un derecho, sino
que es la fuente de cualquier derecho (democratico).

Parece mas creible establecer condiciones politicas
concretas en cada situacion particular.

14 Disponible en http://www.unesco.org/cpp/sp/declaraciones/HRtoPeace.htm

En el caso de los desplazados internos de Colombia,
por ejemplo, se podria pretender que el actual proceso
de paz sirva para enraizar el principio del autogobier-
no y del conflicto politico no-violento en la estructura
del Estado, aunque pueda parecer paradojica. Lo que
quiere decir, sobre todo, no solo desmovilizar los para-
militares y las guerrillas, sino reducir progresivamente
y completamente el ejército nacional.

En fin, el problema de los migrantes forzados apunta a
un problema mas profundo, cuya solucién puede en-
contrarse solo si se contesta en futuro a esta pregunta,
y de qué manera se lo vaya a hacer: ;*la politica” es
una préctica instituyente capaz de desarrollar, en for-
ma no-violenta, el conflicto que se genera alrededor de
“lo comun™?
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E GEOMETRIA DO PODER
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Resumen:

El articulo aproxima varios enfoques sobre la emergencia
humanitaria provocada en Medio Oriente, principalmente
por la guerra en Siria, que tiene repercusiones regionales y
globales de post-frontera. Para intentar una convergencia
conceptual de aspectos juridicos, politicos y geo-estratégi-
cos, se propone analizar el balance de la proteccién a mi-
grantes y refugiados en primer lugar desde la mirada de las
agencias internacionales de proteccion (OIM-ACNUR). En
un segundo momento, se muestra el derecho a migrar, us
Migrandi, como un derecho complejo, por cuanto su ejer-
cicio supone examinar ciertas condiciones politicas y eco-
ndémicas que de algin modo cuestionan su cumplimiento
como derecho. Finalmente, se acude a una vision de geogra-
fia critica para situar lugares, actores y coyunturas dentro de
los entramados de poder donde se desenvuelven las trayec-
torias de las personas en situacion de desplazamiento.

Palabras clave: Migraciones; Crisis Humanitaria; Derechos
Humanos del Migrante; Multiculturalismo; Derecho de
Gentes; Geografia Critica; Geometria del Poder.

Summary:

This article approaches the humanitarian emergency in
the Middle East, due to the Syrian war, which has had
regional and global post-frontier repercussions. In order
to try a conceptual convergence of the political, legal
and geostrategic aspects, an analysis of the balance of the
protection to immigrants and refugees starting with the
perspective of the international agencies for protection
(OIM-ACNUR) must be made. As a complementary
part of the analysis the right to migrate (Ius Migrandi) is
showed as a complex right since its execution is based on

Recibido: 10/03/2016
Aceptado: 22/06/2016

the examination of political and economic conditions
that somehow question its application as a right. Finally
a critic geography vision has to be considered in order to
dully establish places, actors and links between the power
relations that involve the trajectories of the people in
situation of displacement.

Key words: Migrations; Humanitarian Crisis; Migrant
Human Rights; Multiculturalism; People’s Rights; Critical
Geography; Power Geometry.

Resumo:

O artigo aproxima varios enfoques sobre a emergéncia hu-
manitéria provocada no Oriente Médio, principalmente
pela guerra na Siria, que tem repercussdes regionais e glo-
bais de post-fronteira. Para tentar uma convergéncia con-
ceitual de aspectos juridicos, politicos e geoestratégicos, se
propoe analisar o balanco da protecdo aos imigrantes e re-
fugiados em primeiro lugar desde a dtica das agencias inter-
nacionais de prote¢gio (OIM-ACNUR). Em segundo lugar,
se mostra o direito de migrar, Ius Migrandi, como um dire-
ito complexo, y por isso seu exercicio supde examinar cer-
tas condigoes politicas e econémicas que de alguma forma
questionam seu cumprimento como direito. Finalmente, se
recorre a una visdo da geografia critica para situar lugares,
atores e conjunturas dentro dos entreamados de poder onde
ser desenvolvem as trajetdrias das pessoas em situagdo de
deslocamento.

Palavras chaves: Imigra¢des; Crise Humanitaria; Direitos
Humanos do Imigrante; Multiculturalidade; Direito das
Gentes; Geografia Critica; Geometria do Poder.
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NOTAS PREVIAS

Los fendmenos globales que implican grandes des-
plazamientos poblacionales son estudiados por la de-
mografia, la economia, la geopolitica, o la geografia a
partir de datos, simulaciones, estadisticas o férmulas,
por lo que es menos frecuente de lo que parece que
exista una apreciacion politica o juridica de los luga-
res y espacios fisicos o materiales que contienen su
problematica. Con esta apreciacion, las migraciones
han permitido durante mucho tiempo poner a prueba
diferentes conceptos: desarrollo, orden juridico, dere-
chos humanos, politica y democracia, entre otras de-
finiciones vitales para la convivencia social. Asi pues,
mirando en el fondo del problema de la migracién
contemporanea, pueden aparecer otros conceptos que
originariamente no habian sido valorados por los estu-
dios convencionales, como el papel de las organizacio-
nes internacionales para producir una migracién or-
denada y planificada, el dinamismo politico-simbdlico
del derecho a migrar (Ius Migrandi) y las construccio-
nes sociales sobre los desplazamientos humanos den-
tro de la 16gica del poder a partir de espacios geografi-
cos desiguales (Keaney 2008, 57; Harvey 2014, 150).

Con lo anterior, el presente articulo se ubica dentro de
repertorios politicos de escape o emergencia (situacion
de los actores) en los que las personas, no solo deciden
marcharse para construir un nuevo proyecto de vida,
sino huir para sobrevivir. En ese contexto, se mezclan
las trayectorias de los migrantes con las de los despla-
zados, y las de ellos, con los refugiados, o quienes aspi-
ran a serlo, habilitando un embudo de clasificacion de
poblaciones cargado de discrecionalidad y discrimina-
cion. Esta subjetividad colectiva y estas coyunturas, en
principio confunden los estatutos de proteccién juri-
dica, provocando que las organizaciones internacio-
nales, (a pesar de sus innumerables esfuerzos para la
asistencia humanitaria), terminen desbordadas en su
gestion por atender por separado, diversas y multiples
necesidades juridicas (Rivero 2011, 269).

Para dar cuenta de esta problemdtica, este articulo
inicia mostrando la perspectiva de las agencias inter-
nacionales de proteccion a los migrantes y refugiados,
cuestionando tacitamente que la migracion se conciba
como un derecho ordenado de desplazamiento huma-
no. Sin embargo, una buena parte de los proyectos mi-
gratorios individuales provienen de regiones o paises
del mundo empobrecidos o sometidos a la violencia,

donde si bien es cierto que existe alguna planificacion
individual, la decisiéon de abandonar la sociedad de
origen es siempre urgente e inaplazable, situando a la
persona en un nivel de vulnerabilidad tal, que puede
ser presa de mafias nacionales o internacionales (Mera
2011, 144).

En un segundo momento, esta indagacién académica
explora la complejidad de la nocién del Ius Migrandi,
entendido como el derecho a la movilidad humana in-
tegral, que hunde sus raices en el Derecho Internacio-
nal Publico de tipo clasico, actualizando su nocion de
cobertura y proteccion juridica de la mano del Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos (DIDH),
e incluso de la filosofia politica, a partir de nociones
como libertad de movimiento y liberaciéon humana-es-
clavitud en el pensamiento de autores como Arendt y
Agamben, respectivamente (Arendt 2005, 284; Agam-
ben 2006, 77).

Finalmente, el articulo intenta abrirse paso por un
terreno conceptual sinuoso, como es pretender un
analisis de la situacion de la migracion-desplazamien-
to-refugio bajo el enfoque de la geografia critica, que
muestra al espacio y al tiempo como variables poco
neutrales, encontrando mas bien, que estas coordena-
das estan cargadas de intenciones y practicas de poder,
que deben incluso en algiin momento, generar respon-
sabilidad politica y a la larga, quizds responsabilidad
juridica (lucha contra la impunidad). En este escena-
rio, Doreen Massey, una representante de la geografia
critica aporta a este analisis con su definicion de geo-
metria de poder (Massey 2012, 7).

Adicionalmente, es necesario destacar que el articulo
reconoce una deuda directa con el pensamiento politi-
co de Hannah Arendt, que permite acercarnos a la gra-
ve situacion de los migrantes o refugiados que huyen
de los diferentes conflictos bélicos, principalmente de
Irak y Siria. En su ruta de escape, los migrantes y re-
fugiados se instalan en campos donde existe un sufri-
miento lento y angustiante. Estos campos, no son del
todo distintos de aquellos estudiados por Arendt para
entender el totalitarismo y sus efectos de control en la
vida de las personas. La pensadora judio-alemana con-
cibio la significacion de estos lugares de hacinamien-
to, por los niveles de sufrimiento de las victimas y los
clasificé en: Hades, Purgatorio e Infierno. En el primer
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campo, Arendt sitio a los refugiados, a los apatridas, a
los enemigos politicos y a los desplazados.

En el segundo, la autora analiz6 el sufrimiento de las
personas con trabajos forzados que llegaban al limite
de la vida, como ocurri6 con los desterrados en la épo-
ca de Stalin. En el tercero, ubicé a todas las practicas de
desaparicion sistematica de la vida, provocadas por el
fanatismo nazi aleman (Arendt 1999, 662).

De la mano de las metaforas analiticas antes definidas,
el articulo considera que situar a los seres humanos
desplazados o migrantes en el Hades, no es un alivio
para nuestra conciencia juridica universal, para utilizar
una nocion del profesor Antonio Cangado Trindade,
es mas bien una alerta urgente para evitar el transito
a los otros estadios de sufrimiento humano que ja-
mas deben volver, ni siquiera en nuestras pesadillas
(Cancado 2002, 38).

LOS ESFUERZOS INSTITUCIONALES INTERNACIONALES: OIM Y ACNUR,
LAS VOCES EN LA TORMENTA

Las organizaciones internacionales comunmente
son asociadas a la Organizacién de Naciones Unidas
(ONU). Incluso a ojos de profesionales y académicos,
algunas de ellas, a pesar de no ser parte de la ONU,
son relacionadas a su nivel de cooperacion y ayuda
internacional. Este es el caso de la Organizacién In-
ternacional para las Migraciones (OIM) que no es un
organismo del Sistema de Naciones Unidas,' pero que
por encontrarse en Ginebra-Suiza, y por diversos es-
fuerzos conjuntos con organismos como UNICEF y
ACNUR, se la identifica con tal sistema (Organizacion
Internacional para las Migraciones 2015).

La OIM se origind en 1951 como un organismo in-
tergubernamental que generd esfuerzos importantes
para reubicar en Europa a personas con diferentes
proyectos y necesidades migratorias, acogiendo indis-
tintamente a desplazados, refugiados y migrantes en
sentido estricto. Este organismo internacional es qui-
zas la institucién con mayor experiencia en el mundo
para estudiar e intervenir en el fenémeno de la migra-
cion a nivel global, entendiendo por supuesto a diver-
sas realidades geopoliticas regionales y nacionales que
forman parte de un mismo y complejo problema. La
OIM ha estudiado de forma sistematica los paises de
donde provienen las principales olas migratorias y de
desplazamiento forzado, y sus datos permiten dimen-
sionar cualitativa y cuantitativamente el fenémeno mi-
gratorio.

En el ano 2015, los datos de la OIM fueron estremece-
dores; la organizacion sefialaba que durante el trans-
curso del aio pasado, se calculaba la muerte de 3.573

Paises de Origen de los Migrantes

Pakiostén Ir?;n Iraq
4% 2A)4 3%

Afghanistan

Otros 16%
47%

Fuente: OIM

inmigrantes y refugiados que trataban de llegar a Ita-
lia, Grecia y Espaia, lo que suponia una media de diez
muertes al dia. Aunque no se cuenta con datos sélidos
hasta lo que va del presente ano, la informacion actual
pareceria desbordar las proyecciones. La OIM ha do-
cumentado también las referencias geograficas de las
rutas de los desplazamientos, denominadas por mu-
chos como rutas de la muerte. De ellas la mas compli-
cada es la que se traza del norte de Africa hacia Italia y
Malta, donde se registran mds muertes. Este itinerario
es seguido por la denominada ruta oriental, entre Tur-
quia y Grecia; y finalmente se situa la ruta occidental,
que se dibuja desde el Africa a las Islas Canarias en
Espana (Hispan TV 2016).

Otra de las agencias internacionales que ha trabajado
constantemente en las diferentes crisis humanitarias
es ACNUR, organizacion que al estudiar el fenémeno
global del desplazamiento masivo por guerras y con-

1 La OIM originalmente se denominé Comité Intergubernamental Provisional para los Movimientos de los Migrantes (1951), luego cambiaria a CIME, y
finalmente a OIM. Desde el aio 2006, la OIM fue convocada por la Asamblea General de las Naciones Unidas al Didlogo de Alto Nivel sobre Migracién
Internacional y Desarrollo, consoliddndose su coordinacion en los temas concernientes a su mandato.
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flictos, llegd a determinar como una cifra dura, que al
2014 los desplazamientos forzosos llegarian a casi 60
millones de personas (59.5 millones de personas), ubi-
cando este problema contemporaneo como el mas gra-
ve después de la II Guerra Mundial. Esta organizacion
de Naciones Unidas ha establecido una media diaria
de 42.500 personas abandonando sus casas y pugnan-
do por proteccién en un lugar ajeno a su domicilio, ya
sea en su propio pais o fuera de él. En este escenario
global, ACNUR ha sefialado que Siria es el pais a ni-
vel mundial que tiene un mayor nimero de desplaza-
dos internos (7.6 millones) como de refugiados (3.88
millones/finales de 2014). En ese contexto, aunque las
cifras no estan actualizadas, las proyecciones siguen
ubicando al conflicto sirio como el epicentro de la ca-
tastrofe (ACNUR 2015, 2).

Bajo los numeros, los escenarios, y los territorios,
el abordaje a la crisis humanitaria parece estar fuer-
temente marcado por una explicacién geopolitica,
puesto que es esta disciplina cientifica la que aborda
las multiples relaciones que se producen entre el es-
pacio (en términos geograficos) y el poder (como
abstraccion total del dominio de lo politico) en clave
de la participaciéon de diferentes agentes, tanto publi-
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cos como privados, nacionales como internacionales
(Agozino 2008, 27; Garcia Picazo 2009, 51).

Al respecto, debe sefalarse que los problemas terri-
toriales y estratégicos en Medio Oriente pueden ras-
trearse desde la Primera Guerra Mundial, dado que las
potencias vencedoras concibieron a esta regiéon como
una bisagra entre Europa y Asia. De esta forma, los li-
mites de los Estados fueron borrados y los paises de
esta region se convirtieron en protectorados y zonas de
influencia, como ocurrio a través del Acuerdo de Sikes
Picot en el que Inglaterra y Francia, de algin modo
se adjudicaron los territorios que una vez fueron con-
quistados por el Imperio Otomano, de tal forma que
Palestina, Jordania e Irak quedaron bajo el dominio
britanico; y una buena parte de Siria y Libano a cargo
de Francia (Gil, James y Lorca 2014, 7).

En conexion a lo sefialado, luego de la II Guerra Mun-
dial, Israel se convertira en un nuevo actor geopolitico
con sus propios intereses en la region. A este escenario
de gran complejidad se debe articular otro actor rele-
vante como lo es Arabia Saudi, que a través del Pacto
de Quincy con los Estados Unidos, definird una alian-
za energética y politica de acceso privilegiado al petro-
leo que terminara desestabilizando a Medio Oriente,
teniendo en cuenta la capacidad de difusion cultural
religiosa de Arabia Saudi a través del wahabismo (Dazi
2013, 28).

Con dichas coordenadas geo-estratégicas, los movi-
mientos de descolonizacién y las corrientes naciona-
listas pan-arabicas, deberan abiertamente negociar su
poder econémico, militar y energético con Estados
Unidos, Arabia Saudi e Israel; pero también con otro
aliado occidental como Turquia (Ghotme, Garzén y
Cifuentes 2015, 15).

En este contexto, las denominadas Primaveras Arabes
jugaron un papel decisivo para re-instrumentar el or-
den en Medio Oriente; dado que, si bien se originaron
en reacciones legitimas democraticas a los autoritaris-
mos de corte carismatico-religioso, terminaron siendo
cooptadas por las clases dominantes locales y por po-
deres extra-regionales que no posibilitaron consensos
politicos, sino que mas bien, gatillaron reacciones po-
liticas violentas que des-institucionalizaron ain mas a
los regimenes politicos en Tunez y Egipto, y de forma
mas compleja a Libia y Siria, respectivamente (Gonza-
lez 2011, 112).
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A partir de estos datos, y con las particularidades his-
toricas locales, debe leerse la crisis humanitaria dispa-
rada desde Siria hacia Europa pasando por todos los
itinerarios de violencia y muerte que estan marcados
en su camino. Sin dejar de mencionar que para apro-
ximarnos al caso sirio, siguiendo el analisis Jorge Orbe
Leon, se pueden identificar al menos tres geopoliticas
diferentes.

Una primera geopolitica del agua (Rio Jordan) fuerte-
mente definida por el control estratégico de los Altos del
Golan por parte de Israel, y en la disputa también con
Turquia por la construccion de grandes hidroeléctricas
y represas. Existe también, una segunda geopolitica en
juego dentro y fuera de Siria que es la energética (pe-
tréleo y gas), en la que su importancia situacional no se
debe a grandes cantidades de reservas, sino a que Siria
tiene fronteras con Turquia, Irak, Jordania, Israel, Pales-
tina y Libano, e incluso piso de frontera en las costas del
Mediterraneo donde Rusia cuenta con una base naval.
Es precisamente esa condicion geografica la que com-
plejiza la guerra, y condiciona que el balance de sus acto-
res e intereses pospongan su resolucion (Orbe 2013, 31).

Una dltima y no menos importante geopolitica en
Siria, obedece al factor financiero, puesto que sus ac-
tividades especulativas parecen ser de menor intensi-
dad en Estados Unidos y la Unién Europea, dato que
permite hablar de una suerte de estrategia definida en
Wall Street como la occidentalizacion de Medio Orien-
te que implicaria remover los obstaculos culturales y
religiosos del mundo isldmico que rechaza cualquier
nocién de usura (esencial para el capital especulativo),
y movilizar de este modo flujos de capital global e in-
versiones con mayor rapidez a regiones del mundo que
ofrecen mejores posibilidades financieras (Ibid., 38).

Entre todos estos fuegos, la crisis humanitaria es cier-
tamente un resultado colateral, pero es también la de-
manda mas importante para pacificar la zona, razén
por la cual el propio Papa Francisco luego de su visita
al campo de Moria, puso en evidencia el dilema moral
en la situacion de los refugiados con el agravante de la
firma del Acuerdo entre Turquia y la Unién Europea,
para supuestamente controlar el flujo migratorio, un
tapon a presion que no parece ofrecer soluciones sus-
tentables (BBC 2016).

TUS MIGRANDI : UN DERECHO MAS ALLA DE LA CIUDADANIA

Al revisar diferentes estudios sobre migracion,
tanto aquellos que se consideran de enfoque macro,
donde se impone el analisis demografico y econémi-
co, como en las investigaciones que responden a for-
mulas micro, en las que destacan los analisis de casos,
historias de vida, etnografias y algunos estudios sobre
redes y cadenas migratorias, las conclusiones de una
buena parte de estos esfuerzos coinciden en senalar
que la migracién es un problema complejo, histérico
y de naturaleza cambiante, que sus causas y efectos de-
ben mirarse siempre dentro de contextos particulares,
y que es necesario echar mano de diferentes técnicas y
metodologias para dar cuenta de sus multiples facetas
e impactos sociales, culturales, étnicos, econdmicos,
y juridicos, entre otros aspectos (Chambers 1994, 67;
Herrera 2003, 87; Fonseca 2009, 8).

Ahora bien, al aproximarnos al derecho a migrar, esta
nocion juridica puede percibirse desde una perspecti-
va individual generando alcances y dimensiones espe-
cificas. De otra parte, al analizar el derecho a migrar
en clave colectiva 0 masiva parecen existir otras impli-
caciones juridicas y politicas. Al respecto es oportuno

mencionar que el Derecho Internacional Publico des-
de el pensamiento de Francisco de Vitoria reconocia la
existencia del derecho de una persona a circular libre-
mente y establecerse pacificamente en territorios aje-
nos a su propio Estado, institucién juridica reconocida
en el corpus del Ius Humanitatis. Sobre la dimensiéon
colectiva de la migracién no aparecerian vestigios ju-
ridicos vinculados a este enfoque (Chueca 2006, 193).

En este orden de cosas, el Ius Migrandi a ojos de al-
gunos autores, aparece como un derecho que todavia
no encuentra clasificacion en el acervo juridico de los
derechos humanos, mostrando que su configuracién
juridica y alcance seria una novisima contribucion del
derecho contemporaneo, cuando en realidad las bases
fundamentales de tal derecho ya fueron definidas en el
Derecho de Gentes. No obstante el derecho a migrar
pareceria estar restringido bajo la 6ptica del poder he-
gemonico por cuanto algunas potencias no se adscri-
ben al terreno juridico de proteccion de este derecho
al balancear sus obligaciones internacionales con sus
intereses econdmicos y politicos. De todas formas,
las bases fundamentales de este derecho estan nitida-
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mente trazadas en la Convencidén Internacional sobre
la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Mi-
gratorios y sus Familiares.” (Truyol y Serra 1998, 58;
Renouvin y Duroselle 2000, 49)

A pesar de que como se ha demostrado, el Derecho
Internacional de los Derechos Humanos (DIDH) ha
posibilitado un cauce de convergencia para proteger
a las personas, la propia ACNUR en declaraciones de
uno de sus voceros, ha llamado la atencién de los Esta-
dos y la opinion publica al sefialar que es conveniente
lograr precisiones sobre los términos ‘refugiado’ y ‘mi-
grante, al ser usados indistintamente en los discursos
medidticos y politicos (Adrian 2015).

Al respecto, se debe considerar refugiadas a las perso-
nas que huyen de conflictos armados, o que se encuen-
tran perseguidas por sus gobiernos, grupos religiosos,
militares o de otro tipo que ejercen grave presion so-
bre sus vidas, tanto que su sobrevivencia depende de
la posibilidad de establecer un nuevo proyecto de vida
fuera del espacio geografico al que pertenecen.” En
este escenario, los refugiados se desplazan principal-
mente hacia paises vecinos, o como ocurre de forma
cada vez mas frecuente, inician largas travesias en ru-
tas de alta peligrosidad, evidenciando la paradoja de
que su vulnerabilidad no se reduce al abandonar su
pais de origen.

Para los refugiados el Derecho Internacional ha ge-
nerado un umbral juridico de proteccién concebido a
partir de la Convencion sobre el Estatuto de los Re-
fugiados de 1951 y su Protocolo de 1967. De forma
regional y complementaria, se consideran de impor-
tancia instrumentos como la Convencién que Regula
los Aspectos Especificos de los Problemas de los Re-
fugiados en Africa de la Organizacién de la Unidad
Africana (OUA) y la Declaracion de Cartagena sobre
los Refugiados de 1984. Estos instrumentos juridicos
internacionales, ponen énfasis en asuntos como el no
rechazo de refugiados en frontera, asilo, reasentamien-

tos de refugiados, repatriacion voluntaria, entre otros
(Ibid.).*

En cuanto a la definicién de migrantes, el comunicado
de ACNUR precisa que estas personas eligen trasla-
darse sin una motivaciéon emergente como las ame-
nazas de persecuciéon o muerte que justifican la pro-
teccion a las personas consideradas refugiadas: para
el migrante es mas importante mejorar su condicién
socioecondmica, laboral o de educacién, y de algin
modo con respecto a él, su gobierno o Estado mantie-
ne todavia un nivel de proteccion y asistencia. En este
orden de cosas, la ACNUR senala que la confusion que
pueden generar ciertas autoridades nacionales y algu-
nos Estados al aplicar indistintamente estos estatutos
juridicos a las personas, puede traer consecuencias
juridicas y sociales complejas en ellas, puesto que se
puede restringir la institucion de asilo de refugiados al
reconocerlas como migrantes, o impedir en el caso de
migrantes un proceso de reasentamiento técnico por
parte de la OIM (Ibid.).

En todo caso, la ACNUR reconoce también que la
actual crisis humanitaria que se desarrolla en Medio
Oriente, y que implica un desplazamiento forzado ha-
cia las fronteras europeas, utilizando medios mariti-
mos precarios (pateras) hacia puertos griegos o italia-
nos, implica una doble composicion de refugiados y
migrantes. En torno a los primeros sus registros sefia-
lan que provienen de Irak, o Siria principalmente, en-
tonces la orientacion técnica de proteccion implicaria
procedimientos de asilo.

A diferencia, si se trata de migrantes, deberian des-
plegarse procedimientos de proteccion, re-ubicacién
o reasentamiento para fines laborales o educativos,
pero también para su propia seguridad. Sin embar-
go, en este ultimo grupo podrian incluirse a personas
de Eritrea, Somalia, o Libia en cuyo interior también
existen altos niveles de violencia. A pesar de lo sefia-
lado, algunas autoridades europeas no visibilizan con

2 La Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familiares fue adoptada por la Asamblea

General de la ONU, Resolucion No. 45/158 de 18 de diciembre de 1990. Desde el articulo 8 al 56 se detallan todos los derechos humanos de los personas
migrantes y sus familiares, estableciendo un catdlogo completo e integral de derechos que deben ser reconocidos por los tres tipos de Estados recono-
cidos en esta Convencion dentro de su articulo 6: Estado de Origen, Estado de Empleo y Estado de Transito.

A nivel internacional existen multiples instrumentos normativos que regulan el refugio y la situacién juridica de los migrantes y refugiados por igual, se
pueden situar cronoldgicamente por ser los primeros instrumentos para su proteccion al: Protocolo Especial relativo a los Apatridas (1930), la Declara-
cion Universal sobre Derechos Humanos (1948), Convencion sobre la Prevencion y Castigo del Crimen de Genocidio (1948), y la Convencion No. 97
de la OIT relativa a la Migracién para Empleo (revisada en 1949).

En el orden regional (interamericano) la proteccion de migrantes y refugiados se posibilit6 por la presencia de la Convencion de los Estados Americanos
sobre Asilo Politico (1935), el Tratado de los Estados Americanos sobre Asilo Politico y Refugio (1939), la Declaracion Americana sobre Derechos y
Obligaciones del Hombre (1948), la Convencion de la OEA sobre Asilo Territorial (1954), y la Convencion de la OEA sobre Asilo Diplomatico (1943).
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claridad los estatutos de proteccion y niegan ad-portas
multiples causas justificadas para otorgar asilos (Ibid.).

En conexion con lo senalado, este juego de reconoci-
mientos o desconocimientos de los agentes estatales,
de la opinién publica y de los discursos politicos, los
migrantes, los desplazados o los refugiados, o todos
ellos dentro de un mismo estatuto juridico y factico,
debe apreciarse como una estrategia global de invisi-
bilizacién de las personas que Gnicamente se aprecian
como cifras o nimeros en medio del mar, en las rutas
de transito, o en los nuevos campos de concentracion
que se han levantado para detenerlos antes de llegar a
una sociedad receptora.

Bajo estos hechos, cobra sentido pensar la construc-
cién de un nuevo Ius Migrandi que suponga el desa-
rrollo de un derecho positivo distinto, dado que los
derechos humanos no pueden estar inicamente su-
peditados a la condicion de ciudadania, y menos atin
de forma irrestricta a un solo estatuto nacional (Esta-
do-Nacién) como férmula prevalente para toda rela-
cion juridica. Es quizds mas importante apropiarnos
de un otro Ius Gentium que permita al mismo tiempo,
la evolucidn de las instituciones juridicas del Derecho
Internacional y la humanizacién de la persona (Abe-
llan 2012, 346).

Ciertamente, si seguimos la linea critica del pensa-
miento de Hannah Arendt, encontraremos que la
definicion de derechos humanos condicionada a la
relacién entre derecho y ciudadania, y estos concep-
tos a su vez con la nocion de nacionalidad que fueron

funcionales al proyecto de emancipacién moderna,
parecerian haber restringido o excluido a la persona
en el plano contemporaneo, por cuanto a juicio de la
pensadora alemana ser ciudadano implicaba ser pro-
pietario de un territorio y de una comunidad politica
exclusiva, dejando fuera a la realidad sociopolitica y
cultural del nuevo migrante que se construye con una
identidad local-nacional pero que es a la vez, un suje-
to global creado con una geografia interdependiente,
conflictiva, y compleja (Arendt 1998, 7).

En definitiva lo que esta en juego es la posibilidad de ir
mas lejos del disefio juridico de proteccion internacio-
nal del migrante, o del desplazado, situando derechos
y practicas de reconocimiento, mas alla del campo he-
gemonico y simbdlico del Estado-nacion.

Este aspecto ya ha sido recogido por la normativa in-
ternacional de proteccién, pero aun deja un amplio
ambito de maniobra para los Estados en relacion con
el cumplimiento de sus obligaciones internacionales,
en cuanto a reconocer un estatuto de nacionalidad
cosmopolita, entendiendo de paso que el concepto
de ciudadania nacional de algin modo se encuentra
en crisis y no puede desconocerse la des-territoriali-
zacién de la politica y de la economia, asi como sus
grados de intervencion y control local en bucles com-
plejos-deslocalizados que permiten el flujo del capital,
pero que restringen la movilidad humana, o al menos
a ciertos tipos de movilidad humana (de ciertas perso-
nas o paises,) generando un proceso clasificatorio de
los migrantes o los refugiados conforme una estructu-
ra de poder que ordena y selecciona (Laclau 2000, 24).

LA GEOMETRIA DEL PODER: UNA ALTERNATIVA DE ANALISIS

Como fue senalado anteriormente, las politicas
de blindaje a la entrada de los migrantes o de los
desplazados en diferentes lugares del mundo, no son un
conjunto de reacciones espontaneas y desconectadas
de ciertos gobiernos, o de autoridades, frente a grandes
desplazamientos poblacionales; sino que constituyen
la expresion de una légica de bloqueo a la movilidad
humana, que aunque reconoce el discurso occidental
de los derechos humanos, desarrolla una practica
selectiva que debe ser legitimada, frecuentemente,
por el sistema juridico (Mezzadra 2005, 14). En esta
perspectiva, los territorios o los lugares tienen una
connotacion politica y juridica de vital importancia; y

no deben ser considerados como nociones neutrales
o meramente descriptivas, sino mas bien como
construcciones sociales dentro de determinadas
relaciones de poder. Asi tanto el espacio, como el
tiempo, estan relacionados con diferentes experiencias
espaciales de la historia de cada geografia. Por esta
razon, cada espacio, cada frontera, o cada ruta es
decodificada por los migrantes como una trayectoria
en la que se juega la vida, y asi mismo, cada politica
de restriccion nacional empleada por los Estados
decodifica su propia traduccion del espacio y tiempo
(de connotacidn politica). Por eso, el espacio no puede
ser concebido como un mero contenedor de hechos
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sociales, sino mds bien como un multi-reactor de
economia politica, de reglas, de instituciones, y de
organizacion estratégica del capital (Massey 2008, 49).

A partir de este enfoque, no han sido la Ciencia Po-
litica, ni la Sociologia, y menos las Ciencias Juridicas
(a través de sus corpus tedricos o metodoldgicos), las
que contemporaneamente han enfrentado la tarea de
resolver la problematica politica de los flujos migra-
torios, o de las imparables olas de refugiados que in-
tentan llegar a Europa. Al respecto, los planteamientos
mas licidos y consistentes provienen actualmente de
la denominada Escuela Europea de “Geografia Criti-
ca’. Precisamente dentro de esta tendencia interdisci-
plinaria se destaca el pensamiento de la especialista
britanica Doreen Massey, quien ha detectado una cier-
ta crisis en los conceptos de espacio y lugar, nociones
fundamentales que permiten una lectura politica de
diferentes coyunturas econdmicas, sociales o cultura-
les. Obviamente, la situacion humanitaria global desa-
tada por los conflictos bélicos de Medio Oriente puede
ser leida también bajo un enfoque geografico critico
(Ibid., 78).

La autora estudia principalmente las relaciones loca-
les y globales en Europa a partir de asuntos como la
centralizacion ideolédgica y politica de grandes ciuda-
des como Londres, y mira las consecuencias de ciertos
discursos politicos con una escala geografica. Asi des-
cribe las tensiones entre los Estados dentro de la Zona
Euro, desmontando los imaginarios populistas de cier-
tos sectores de centro de derecha que pueden calificar
a varios paises (Grecia, Espana o Portugal) como eco-
nomias poco colaborativas con la Zona Euro, y dife-
renciarlas de paises siempre exitosos como Alemania.
Estas diferencias creadas artificialmente pueden gene-
rar enemistad entre los pueblos, pero rentabilidad po-
litica a ciertas élites poco patriotas interesadas en tales
tensiones, con lo que reconoce a estos conflictos como
trampas geogrdficas. En sus propias palabras:

[...] en esta geografia, el verdadero enemi-
go, el verdadero problema, desaparece; es
un disfraz espacial que oculta la realidad
de un capitalismo que enfrenta los ban-
cos, las élites, el sector financiero contra la
mayoria del pueblo de cada pais. De este
modo una maniobra geografica hace que
el frente politico, pase de ser un frente en-
tre clases o intereses sociales y econémicos

antagonicos, a un frente entre paises y pue-
blos [...] (Massey 2012, 8)

Las apreciaciones geograficas y politicas de Massey
nos advierten una complejidad mayor al problema mi-
gratorio, de desplazamiento forzado y de refugiados;
por cuanto cada una de las historias individuales de las
personas en tal situaciéon se condensan en masas uni-
formes nacionales que son clasificadas culturalmente
o a partir de una matriz religiosa, regresindonos a un
punto de partida estéril para solucionar los problemas
bajo la politicas de extranjeria o las normas de protec-
cion internacional de derechos humanos.

De vuelta al analisis geografico critico, Doreen Mas-
sey nos muestra el concepto de geometria de poder
como un proceso en el que el espacio es un producto
relacional que se encuentra en continua transforma-
cion. La autora diferencia al espacio como algo dado
o inerte (stasis), de un espacio con caracter dindmico
y abierto, susceptible de anomalias o fallos (espacio
humano) descrito como “to lack”. Este ultimo espacio
puede ser intervenido politicamente, y es justamente
en este donde se abre la posibilidad de impugnacién
de su orden, o de negociacion de los actores que par-
ticipan en su construccidon (consensos). Entonces, al
definir el papel estratégico de la nocién de geometria
de poder, Massey situa dos caracteristicas esenciales
en su analisis geografico. La primera de ellas se refiere
a que el espacio es ante todo relacional (el espacio se
construye a partir de relaciones sociales); y en segundo
lugar, refiere que el espacio adquiere una dimensién
de multiplicidad, cualidad que tiene que ver con que el
ser humano dentro de un clima cultural diverso, puede
contar con diferentes trayectorias que se desarrollan
en un haz de direcciones. La movilidad humana como
derecho precisamente estd definida por la multiplici-
dad del espacio donde existe el reto de sobrevivir en un
medio distinto a la sociedad de origen. La migracién
entonces es en cierta medida, una historia social dota-
da de multiplicidad espacial (Ibid., 10).

Sin embargo, el aporte efectuado por la geografia criti-
ca, los movimientos sociales globales, los intelectuales
progresistas, la intervencion de los organismos inter-
nacionales de proteccion de derechos humanos para
respetar o acoger a las personas que huyen de su so-
ciedad de origen e intentan construir una nueva vida
alejada del ruido de la guerra, parece ser descartado
en diferentes ambitos, teniendo incluso argumentos

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niuim. 5 (Julio, 2016): 18-28 ~— ———— 25



z«% Facultad de Derecho

que respaldan la indolencia o la inaccién a la hora de
tomar decisiones.

En este contexto, declaraciones como las del politdlo-
go italiano Giovanni Sartori pueden servir para fun-
damentar discursos xenofobos o nacionalistas que
incendien las democracias europeas construidas bajo
garantias de no regreso al pasado (Gomez Fuentes
2016).

De forma mas reciente, en entrevistas concedidas a
diferentes medios escritos, el mismo autor ha intenta-
do caracterizar que todos los esfuerzos para construir
una sociedad multicultural en Europa han fracasado, e
incluso ha sefialado que el multiculturalismo no exis-
te debido a la dificultad de asimilacién de migrantes,
principalmente islamicos, en el seno de sociedades eu-
ropeas como la alemana. Sartori niega también la ideo-
logia y su papel historico en las democracias occiden-
tales, y valora como una nocién de mayor relevancia al
sentido comuin, siendo precisamente este mecanismo,

el que debe advertir a Europa de los peligros sociales
de una migracion incontrolada (Vitale 2006, 77).

A manera de corolario, se debe advertir que un discur-
so politico y académico como el de Sartori puede tener
efectos imprecisos e inesperados en los paises recepto-
res de migrantes y de refugiados, toda vez que la violen-
cia del Estado Islamico (EI) actiia como una catapulta
politica que legitima restricciones a cientos de personas
atrapadas en los fuegos cruzados; en este clima violen-
to, se puede apreciar una logica de trampa geogrdfica y
cultural como la definida por Doreen Massey para mi-
rar en todos lados a un enemigo, y desestructurar los
avances juridicos y politicos de la democracia occiden-
tal que tiene como sus mejores aportes a las luchas so-
ciales, los consensos politicos, el Derecho Internacional
de los Derechos Humanos y la doctrina politica deri-
vada del Derecho Constitucional; que en conjunto han
operado como diques para contener simultineamente
a los autoritarismos, como también, a diversos atenta-
dos a las soberanias nacionales (Heller 2010, 364).

A MANERA DE CONCLUSION

El articulo propuesto examina a vuelo de péjaro
la contribucién institucional de proteccién de orga-
nismos como la OIM y la ACNUR, sefnalando la im-
portancia de documentar y sostener en territorios una
gestion internacional de proteccién a los migrantes,
desplazados y refugiados dentro de un terreno atrave-
sado por las contingencias geopoliticas y estratégicas
que actualmente definen el terreno de las migraciones.

En este sentido, sin la voluntad politica de los Estados,
los esfuerzos de estos organismos internacionales son
siempre menores a la hora de generar soluciones sos-
tenibles en la emergencia humanitaria.

De otro lado, el derecho a migrar debe apreciarse
como un derecho abierto, a pesar de que los Estados
y las regiones lo limitan dentro de envases normativos
basados en un control soberano cada vez mas erosio-
nado por las practicas autoritarias e ilegitimas de las
decisiones politicas de sus gobiernos. Con lo sefialado,
la verdadera batalla para legitimar el derecho a migrar,
sigue estando dentro del terreno de la politica, pues es

en ella donde las personas se someten a clasificaciones,
selecciones, etiquetamientos y discriminacion.

También en la dimension politica se pueden producir
resistencias y re-significaciones de la lucha social, que
al ser acompariadas de estrategias juridicas de alcance
local y global, pueden rastrear responsabilidades po-
liticas y juridicas de los Estados, de los gobernantes, e
incluso de corporaciones que mueven hilos invisibles
en la toma de decisiones sobre asuntos migratorios,
principalmente en los érdenes financieros y econémi-
cos. En esa perspectiva, la operacion del poder de los
Estados, enmascara intereses y distribuye posiciones
de fuerza en los espacios y en los lugares, desde donde
es posible controlar a los cuerpos y a la vida como ins-
tancias politicas de subordinacion.

Dentro de ese escenario, escapar, es parte de una res-
puesta contra-hegemonica puesta en marcha por las
personas, para re-ordenar su subjetividad, esperando
que el ruido de la guerra termine para volver, y en de-
finitiva, seguir sobreviviendo en el Hades.
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GOOD INTENTIONS AND REALITY: REFUGEES IN THE CAN

ENTRE AS BOAS INTENCOES E A REALIDADE: REFUGIADOS NA CAN

Alejandra Cdrdenas*
Universidad de las Américas

Resumen:

El texto analiza el rol de la Comunidad Andina (CAN) como
espacio de promocion y protecciéon de derechos de las per-
sonas refugiadas y discute dos elementos fundamentales. El
primero, un contexto juridico y politico regional que apues-
ta por una integracion supranacional centrada en los ciu-
dadanos. El segundo, un fendmeno social, identificado en
personas de la region desarraigadas de manera forzosa que
cruzan las fronteras, principalmente colombo-ecuatorianas,
en busca de seguridad y bienestar. La combinacién de estos
dos aspectos haria presumir un escenario favorable al ejer-
cicio de derechos a favor de estas personas. Sin embargo, el
analisis da cuenta de la debilidad de la CAN para asumir
esta problematica. Sus avances alcanzan el plano normativo
sin establecer obligaciones concretas, organismos ni proce-
dimientos que materialicen derechos en la cotidianidad.

Palabras clave: Integracion; Refugio; Derecho Comunita-
rio; Proteccion Internacional; Derechos Humanos.

Summary:

This article analyzes the role the Andean Community
(CAN) must have as a space to promote and protect the
rights of refugees. Two key elements are aproached: a judicial
and political regional context which seeks supranational
integration centered on the citizens; and a social phenomena
evidenced by people forced to cross borders in search of
security and a better livelihood. The combination of these
elements would lead to presume a favorable scenario for

Enviado: 02/03/2016
Aceptado: 16/05/2016

the exercise of rights. Nonetheless, the analysis showcases
the shortcommings the CAN has had in dealing with this
problem. The advances made relate to the creation of norms
but no concrete obligations, organisms or procedures that
would make the daily exercise of those rights possible, exist
at the moment.

Key words: Integration; Asylum;
International Protection; Human Rights.

Integration Law;

Resumo:

O texto analisa o rol da Comunidade Andina (CAN) como
espaco de promocao e prote¢do de direitos de pessoas refu-
giadas e discute dois elementos fundamentais: o primeiro,
um contexto juridico e politico regional que aposta pela in-
tegragdo supranacional centrada nos cidadaos. O segundo,
um fendmeno social, pessoas da regido desarraigadas de
maneira forcada que cruzam as fronteiras, principalmente
colombo-equatorianas, em busca de seguranca e bem estar.
A combinagio destes dois aspectos presume um cendrio fa-
voravel ao exercicio de direitos. Sem embargo, a anélise da
conta da debilidade da CAN para assumir esta problemati-
ca. Seus avances alcangam o plano normativo sem estabele-
cer obrigagdes concretas, organismos nem procedimentos
que materializem direitos no cotidiano.

Palavras chaves: Integracio; Reftigio; Direito comunitério;
Protecdo internacional; Direitos humanos.
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INTRODUCCION

Elsiglo XXI ha evidenciado la consolidacion de un
sistema internacional basado en la interdependencia.
Las problematicas actuales superan la capacidad de
los Estados para resolverlas e invitan a la comunidad
de paises a proponer respuestas y acciones conjuntas.
Asi mismo, la globalizaciéon ha evolucionado de ma-
nera vertiginosa y hoy por hoy se mueve en un amplio
espectro que deja atras las dimensiones econdmicas
y comerciales como unicos elementos para generar
alianzas.

Entre las tematicas que cobran importancia en el mar-
co internacional esta la proteccion de la dignidad hu-
mana. De hecho, son cada vez mayores los elementos
que evidencian que el Derecho Internacional esta de-
jando atras su clasica vision centrada en la proteccion
del Estado y sus intereses, para establecer lineamientos
de proteccion en favor de las personas, los pueblos, las
colectividades y la humanidad en general.

Es relevante también la consolidacion de espacios de
integracion sélidos que procuran alternativas multipo-
lares y de contrapesos a la clasica hegemonia interna-
cional. Desde esta perspectiva, cobra vital importancia
la proteccién internacional que ofrecen los procesos
de integracion regional a las personas que, por una o
varias circunstancias, ven su vida, su integridad, sus
libertades y derechos humanos amenazados en sus
paises de origen o residencia.

La Comunidad Andina y Ecuador han vivido de cerca
el fendmeno del refugio, tanto con paises que expulsan
personas como con paises que ofrecen esta proteccion

internacional. Este hecho ha sido una constante en la
historia de la subregion; prueba de ello es la deman-
da por el derecho de asilo politico de Haya de la To-
rre, propuesta por el Estado colombiano en contra del
Estado peruano en 1951 ante la Corte Internacional
de Justicia. Sin embargo, esta situacion se recrudece
a partir de la década de 2000, cuando por varias cir-
cunstancias de orden politico y social el Estado colom-
biano protagoniza una de las emigraciones humanas
mas fuertes de la historia mundial. A partir de esta
problematica, caben las siguientes preguntas ;como le
corresponde a la Comunidad Andina abordar la pro-
teccion de las personas refugiadas y por qué debe in-
corporar esta proteccion a través de qué mecanismos?

El texto se desarrolla sobre la base de que el proceso de
integracion andina ha superado el nivel econémico y
comercial y se propone consolidar una unién total que
tiene como eje central la proteccion de los derechos de
las personas. Ademads, esto se consolida con la apues-
ta del derecho internacional publico contemporaneo
que, por lo menos en el discurso, propone la centra-
lidad de las personas y la proteccién de sus derechos
en el marco de la comunidad internacional. En este
sentido, los procesos de integraciéon no pueden estar
desligados de la proteccién de los derechos humanos
de las personas en general, y especificamente de las
personas refugiadas. Para despejar la interrogante, en
un primer momento se recurre a la revision y analisis
de la institucionalidad de la Comunidad Andina, para
posteriormente analizar su rol frente a la proteccion
de los derechos humanos en la region en general, y los
derechos de las personas refugiadas en particular.

LA COMUNIDAD ANDINA: UN PROCESO DE INTEGRACION
SUPRANACIONAL

A partir de la segunda mitad del siglo XX y coin-
cidente con el fin de la Segunda Guerra Mundial, en el

marco del sistema internacional surgen varias inicia-
tivas de integracion estatal' con el objetivo de actuar

1 Entre los procesos mds importantes de integracion constan el europeo, que surge en 1951 con la creacién de la Comunidad Econdémica del Acero y el
Carbon CECA, y tras un proceso de consolidacion en 1992 se convierte en la Unién Europea. En el marco latinoamericano, la literatura da cuenta de
que los procesos de integracion se inician en las décadas del 50’ y 60’ Asi, en 1951, se crea el Mercado Comun Centroamericano (CECA). Cuarenta afios
mas tarde, en 1991, se instaura un nuevo proceso juridico politico que crea el Sistema de Integracién Centroamericano (SICA). En tanto, en 1960 se crea
la Asociacién Latinoamericana de Libre Comercio, que en la década del 80 se convierte en la Asociacion Latinoamericana de Integracion (ALADI). Y
en 1969, se conforma el Pacto Andino, el cual en 1996 se transformaria politica y juridicamente en la Comunidad Andina (CAN). Finalmente, en 1991,
se conformé el Mercado Comun del Sur (MERCOSUR). La realidad africana da cuenta de procesos de integraciéon como la aparicién de la Comunidad
Econémica de Estados de Africa Occidental que se funda en 1975; y la Unién Econémica de Africa Austral, que data de 1980. Finalmente, el continente
asidtico ha sido un poco mas reticente a los procesos de integracion, pues se tiende a considerar que la idea del Estado-nacion es muy fuerte en la region.
Vio nacer a un solo proceso de integracion, Asociacion de Naciones del Sudeste Asiatico (ASEAN), que surgié en 1967.
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de manera conjunta para alcanzar objetivos comunes
que van desde el logro de metas de caracter econémico
hasta la concepcion de fines politicos. Estos procesos,
en el siglo XXI, son explicados y analizados a partir de
dos enfoques que se denominan el intergubernamen-
talismo liberal® y la gobernanza supranacional® (Mala-
mud 2011, 224).

La integracion andina responde al nivel supranacional,
es decir, propone una agrupacion que crea una organi-
zacion institucional propia, de caracter auténomo. Po-
see tres drganos que actian en funcion de los intereses
del Sistema de Integracion: La Secretaria General, el
Tribunal Andino de Justicia y el Parlamento Andino.
Sus funciones y atribuciones constan descritas en el
Acuerdo de Cartagena y en el Tratado de Creacién del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Ade-
mas, el objetivo del proceso se centra en alcanzar una
unidad politica y social, fundamentada en el desarro-
llo de las personas y no solo de los Estados miembros
(Art. 1 del Acuerdo de Cartagena). Finalmente, cuenta
con un derecho comunitario, que se desarrolla sobre la
base de los principios particulares que ha establecido
la doctrina para esta rama juridica.*

La década de los 90, y con ella la presencia de crisis
en el desarrollo del modelo de integracidn; asi como
vicisitudes de caracter politico, econémico y social de
la region latinoamericana, marcan la transformacion
del proceso andino. Se adoptan acciones y decisiones
que plantean propositos mas amplios,” y que buscan

trascender la integracién econdmica y alcanzar la uni-
dad politica y la ciudadania andina de cara a lograr
una integracion total.® Son varios los documentos que
dan cuenta de esta intencionalidad. Por ejemplo, el
Tratado Constitutivo del Parlamento Andino, suscrito
en 1997, en su articulo 11 establece como propdsito de
este 6rgano la busqueda de una integracion que incor-
pore elementos sociales y politicos. Otro instrumento
es la Carta Social Andina, de 1994, que se perfecciona
en 1999, y que propone la aprobacion de una politica
andina de movilidad humana.” Cabe mencionar que
este objetivo ain no logra materializarse.

En este sentido, la Comunidad Andina cred el Siste-
ma Andino de Integracion (articulo 6 del Acuerdo de
Cartagena) el cual estd conformado por érganos de
direccién y decision; de caracter politico,® ejecutivo,
legislativo® y jurisdiccional'’; ademas cuenta con ins-
tituciones consultivas, instituciones financieras e ins-
tancias sociales' (Gomez 2010, 33), que buscan mate-
rializar el objetivo propuesto.

Finalmente, la integracion supranacional se efectiviza
a través de la creacion de un derecho comunitario pro-
pio. Su consolidacion proviene de dos vertientes, a las
que la doctrina denomina como derecho originario'y
derecho derivado;" y posee dos principios fundamen-
tales: la aplicacion directa y la primacia. Para Monta-
1o, estos principios dan cuenta de la importancia que
los Estados le han dado al derecho de integracién o co-
munitario (Montafio 2003, 218). Este se ha consolida-

10
11

12
13

Esta teoria explica la voluntad de integracion regional de los Estados a partir de la agrupacién limitada a una cooperacién que busca alcanzar acuerdos
de intercambio comercial.

Estos proponen una integracion que supera la integracion comercial e incluyen en sus procesos de agrupacion temas politicos y sociales, llegando
incluso a lo que se denomina como integracion total (Granillo 2007). Para Montafio (2003) este tipo de integracion refleja la intencion de fortalecer la
interdependencia que se genera en la region. Para alcanzar estos fines crean una institucionalidad compleja, con jurisdiccion y autonomia propias que
consolida una supranacionalidad.

El Tratado de Creacion del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina, en los articulos del 1 al 4 establece las normas que conforman el ordenamiento
juridico de la Comunidad Andina, el alcance que poseen y la obligacion de los Estados parte, de asegurar el cumplimiento de las normas comunitarias.
Principalmente se hace relacion a las Resoluciones del Consejo Presidencial Andino, por ejemplo la Declaracién de Tarija de 2007 y la Declaracion de
Guayaquil de 2002.

En 1996 se firma el Protocolo de Trujillo que crea la Comunidad Andina y se sustituye el capitulo IT del Acuerdo de Cartagena. Posteriormente, en el
afio 2007, los Presidentes de los paises miembros emiten la Declaracion de Tarija, en la cual establecen su compromiso por profundizar y renovar la
integracion. Esta propuesta se centra en “[...] lograr la igualdad en la diversidad al servicio del vivir bien de nuestros pueblos y de la armonia con la
naturaleza. Es necesario forjar una integracion integral mds equilibrada entre los aspectos sociales, culturales, econdmicos, ambientales y comerciales”
(Declaracion de Tarija 2007)

Decisiones 503 y 504 de 2001; y 525 de 2002.

A este caracter representa el Consejo Presidencial Andino, maximo 6rgano de la CAN.

Potestad legislativa con cardcter obligatorio que incrementan el acervo comunitario Andino, consta del Consejo de Ministros de Relaciones Exteriores
y la Comision Andina.

Esta labor la desempefia de manera privativa el Tribunal Andino de Justicia.

Es preciso mencionar que el proceso de integracion andino ha sufrido varios cambios, lo cual ha significado una transformacion en su institucionalidad.
Asi, en su momento fundacional, el Pacto Andino conté con dos instituciones y tuvo como 6érganos principales a la Comisién y a la Junta como entes
de decision; al Comité Econdémico y Social como 6rgano consultivo y dos instituciones de soporte financiero y econémico Corporacién Andina de
Fomento y el Fondo Andino de Reservas (Gomez 2010, 32).

Conformado por los Tratados constitutivos que establecen la creacion, objetivos, competencias y organismos de los procesos de integracion regional.
El acervo juridico que surge de los organismos de la integracion para cumplir con su mision.
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do en la CAN, no solo en la parte normativa (Tratado
Constitutivo del Tribunal de Justicia de la Comunidad
Andina), sino también en los fallos jurisprudenciales
del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina. Si
bien los elementos presentados en esta seccién dan

cuenta de un proceso de integracién supranacional
institucionalizado en el marco formal, en el plano real
este no se ha materializado; ya sea por falta de voluntad
politica o por carencia de mecanismos coercitivos, lo
que ha producido su debilitamiento y estancamiento.

LA CAN Y LA PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Tanto la academia como el activismo han definido
los derechos humanos desde diferentes perspectivas.
Sin embargo, para efectos operativos estos constituyen
“... pretensiones o expectativas que un sujeto, de ma-
nera fundada, tiene de que otros sujetos hagan o dejen
de hacer algo en relacién con sus intereses o necesi-
dades” (Aparicio y Pisarello 2008, 141). Este concepto
pone en relieve tres elementos fundamentales. El pri-
mero evidencia que los derechos son facultades reales
ya sean materiales o inmateriales de las personas. El
segundo sefiala que estas facultades significan obli-
gaciones del Estado' o de particulares. Y finalmente,
propone que el objetivo de estos derechos es alcanzar
las necesidades que se dan en el marco de la dignidad
humana.

1948 marcd la internacionalizacion de estos derechos,
y con ello, el establecimiento de un sistema interna-
cional para su promocion y proteccion. Los Estados,
basados en un nuevo orden mundial, se auto obligaron
a procurar la dignidad de las personas. Asi se articu-
16 el derecho internacional de los derechos humanos.
Este esta conformado por un catdlogo de derechos,
procedimientos y organismos que consolidan los sis-
temas internacionales de proteccion. El catdlogo de
derechos se refiere al conjunto de principios y reglas
que positivizan el conjunto de derechos fundamenta-
les. Los procedimientos, son los procesos creados en el
marco internacional para exigir el cumplimiento de las
obligaciones de respeto y garantia de los Estados. Fi-
nalmente, los organismos, son la institucionalidad que
asume la promocion y proteccion de derechos.

Asi, la proteccion de los derechos de las personas le co-
rresponde, en primera instancia, al Estado, pero cuan-

do éste no asume su rol, la comunidad internacional
esta legitimada para hacerlo. Desde esta logica, cabe
preguntarse como los procesos de integracion se rela-
cionan con la proteccion de los derechos humanos. La
literatura especializada da cuenta de que al momento
de su nacimiento ningin modelo integracionista in-
corpord una agenda de protecciéon y promocion de
derechos humanos, sino que esta se ha construido
paulatinamente. En el caso de la CAN varios autores
proponen que los procedimientos de defensa de estos
derechos esta en un proceso embrionario (Casal 2006,
11).15

La academia ha propuesto que la inclusion de los dere-
chos humanos en los procesos de integracion se da en
cuatro dimensiones: a) como fundamento de la inte-
gracion; b) como principios que deben ser observados
para ingresar y permanecer en el proceso integracio-
nista; ¢) como valores que deben ser promovidos; vy,
d) como exigencias que deben ser respetados por los
o6rganos del ordenamiento comunitario (Rincén 2013;
Hummer y Frischhut 2004, Casal 2006).

En cuanto a la Comunidad Andina, esta ha conso-
lidado un espacio propicio para la protecciéon de los
derechos humanos de los ciudadanos de los Estados
parte. Su mision va mas alla de temas econdémicos y
comerciales, buscando la proteccion general de las
personas. La CAN posee una institucionalidad sélida,
que abarca las esferas de toma de decisiones adminis-
trativas, politicas y judiciales auténomas. Finalmente,
posee un ordenamiento juridico comunitario, supra-
nacional, con primacia sobre el derecho nacional y
de aplicacion directa. Estas caracteristicas convierten
a la CAN en un espacio de proteccion inmediata de

14 Los instrumentos internacionales han establecido que a los Estados les corresponden las obligaciones de respeto y garantia. La primera, es una obliga-
ci6én negativa, de abstencion. La segunda, es una obligacion positiva que incluye las labores de prevencion, investigacion, sancion y reparacion (Melish

2003).

15 Entre las razones que se presentan para justificar la tibia incorporacion de la proteccion y promocién de los derechos humanos en el acervo andino
constan, la debilidad del proceso de integracion andina, la falta de iniciativa del Tribunal de Justicia de la Comunidad Andina en esta tematica (Casal
2006), asi como la falta de exigibilidad por parte de los ciudadanos de los Estados miembros, en tanto, miran al proceso andino como algo lejano a sus

derechos e intereses legitimos (excepto en materia econémica y comercial).
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los derechos humanos, cuando los Estados miembros
no cumplan con sus obligaciones en esta materia. Sin

embargo ;qué ha hecho la Comunidad Andina para
alcanzar estos objetivos?

NORMAS DE DERECHOS HUMANOS EN EL MARCO DE LA CAN

Varios autores coinciden en sefalar que el ins-
trumento clave en el establecimiento del catalogo de
derechos en el marco de la CAN es la Carta Andina
de Promocidn y Proteccién de los Derechos Humanos
(Benavides y Chavez 2014; Rincon 2013; Casal 2006;
Hummer y Frishutt 2004). A esta norma se suman la
Carta Social Andinay el Protocolo Adicional al Acuer-
do de Cartagena “Compromiso de la Comunidad An-
dina por la Democracia”

La Carta Social Andina, que hace referencia a derechos
de mujeres, nifiez y adolescencia, jévenes, pueblos ne-
gros y afro-indios, marcé la intencién de los Estados
de establecer un lineamiento de accién en materia de
derechos humanos, principalmente econémicos, so-
ciales y culturales. Este documento vincula la erradi-
cacion de la pobreza con la atencion a grupos sociales
estructuralmente discriminados (Rincon 2013, 15).

La Carta Andina de Promocion y Proteccién de Dere-
chos Humanos, fue aprobada por el Consejo Presiden-
cial Andino en 2002 en la ciudad de Guayaquil. Al ser
emitida por dicho érgano carece de poder vinculante
y no forma parte del acervo del derecho comunitario,
conforme lo establece el articulo 1 del Tratado Cons-
titutivo del Tribunal Andino de Justicia.!® Esto consti-
tuye un limite muy fuerte para la obligatoriedad de la
incorporacion de la proteccion de los derechos huma-
nos en el seno de la CAN.

La Carta Andina de Promocion y Proteccion de Dere-
chos Humanos, es muy potente en cuanto a contenido

e integralidad. Asi, reconoce derechos civiles y politi-
cos (articulos 19-23); econémicos, sociales y cultura-
les'” (articulos 24 al 27), incorpora el reconocimiento
de los derechos al desarrollo y al medio ambiente.

También establece la titularidad de derechos en clave
individual y colectiva, reconociendo facultades a las
personas y pueblos, entre ellos indigenas y afrodes-
cendientes. Incluye también el reconocimiento espe-
cifico para “grupos de sujetos de proteccion especial”
(articulos 42 al 59) como las mujeres, personas con
discapacidad y personas en contextos de movilidad
humana.

Por tanto, aunque no sea vinculante, es un instrumen-
to que contiene fuertes estandares de aplicacion de los
derechos humanos en el marco interno e intercomu-
nitario.

Cabe mencionar que en varios articulos de la Carta,
los Estados expresan su voluntad de renovar los com-
promisos asumidos en los Tratados de Derecho Inter-
nacional de los Derechos Humanos, tanto del Sistema
Universal como del Sistema Interamericano.!® Estas
referencias ponen de manifiesto la decision de no esta-
blecer obligaciones concretas, sino de remitirse a otros
instrumentos internacionales.

Ha de recordarse que en el marco del derecho interna-
cional de los derechos humanos, el goce y ejercicio de
estos derechos demanda el cumplimiento de las obli-
gaciones estatales de respeto y garantia.

16

17

18

La literatura que ha analizado la creacién de la Carta Andina de Derechos Humanos evidencia un debate sobre el cardcter vinculante del documento asi
como sobre la justiciabilidad de los derechos contenidos en ella. Por un lado, existian posturas que apoyaban que la Carta Andina de Derechos Humanos
hiciera parte del acervo del derecho comunitario y que el Tribunal Andino de Justicia asumiera el rol para monitorear el cumplimiento de los derechos.
Por otro lado, tanto la sociedad civil como los Estados andinos presentaron una posicion contraria, que proponia que la Carta tuviera un nivel de de-
claracion a ser implementada por los 6rganos de la integracion y que no tuviera el caracter de vinculante. Esta tltima tesis se sostuvo en el argumento
de que dotar de mecanismos coercitivos y vinculantes al SAI seria debilitar el Sistema Interamericano de Proteccion de Derechos Humanos y duplicar
esfuerzos (Zorrilla 2004, 48; Rincon 2013, 422).

Es uno de los primeros instrumentos internacionales que positiviza integralmente los derechos humanos. En el Sistema Universal la brecha entre
derechos civiles y politicos y derechos econdémicos, sociales y culturales, se ve plasmada en la existencia de dos Pactos separados y con mecanismos
de proteccién diferentes. Asi mismo, el Sistema Interamericano de Derechos Humanos, contempla la Convencion Americana de Derechos Humanos,
la cual basicamente, incorpora derechos civiles y politicos. Esta ultima fue complementada con el Protocolo de San Salvador que incluye los derechos
econémicos sociales y culturales. Igualmente, los sistemas universal e interamericano se han visto en la obligacién de crear instrumentos separados para
proteger a diferentes grupos humanos, victimas de discriminacion estructural.

Articulos 22y 27 de la Carta.
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PROCEDIMIENTO PARA PROMOCIONARY PROTEGER LOS DERECHOS
HUMANOS CONSAGRADOS EN LA CARTA ANDINA DE PROMOCION
Y PROTECCION DE DERECHOS HUMANOS

Entre los procedimiento que se han establecido en
el marco internacional constan los cuasi judiciales y
los judiciales. Los primeros se refieren a procesos cu-
yas resoluciones no tienen efecto vinculante, aunque
en muchos casos pueden significar un proceso con-
tencioso de investigacion. En este tipo de mecanismos
estan las peticiones individuales llevadas por los Co-
mités de Naciones Unidas o las investigaciones de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos.

En tanto, los mecanismos judiciales son aquellos en los
que se presentan denuncias individuales que conllevan
una investigacion juridica que concluye con una reso-
lucion de caracter vinculante. Esta resolucién recono-
ce la existencia o no de una vulneracion de derechos,
la responsabilidad del Estado y los mecanismos de re-
paracion, establecidos en el marco del derecho inter-

nacional publico general y del derecho internacional
de los derechos humanos, en particular.

La falta de establecimiento de obligaciones concretas
en materia de promocion y proteccion de los derechos
humanos consagrados en la Carta Andina, conlleva a
que esta no posea procesos especiales para prevencion
y tutela de los mismos.

Asi, el articulo 63 de la Carta, que se encuentra en-
marcado en la Parte XII, Mecanismos de Promocion
y Proteccion de los Derechos Humanos, senala que la
Carta Andina es un documento complementario a la
normativa nacional, e internacional, interamericana
y universal. Ademas limita las acciones de los paises
miembros, en esta materia, a las actividades nacionales
o de cooperacion internacional.

ORGANISMOS ENCARGADOS DE LA PROMOCION Y PROTECCION
DE LOS DERECHOS HUMANOS

A pesar de la institucionalidad fuerte y solida que
posee la Comunidad Andina, esta no tiene competen-
cias especiales en materia de promocion y proteccion
de Derechos Humanos. Como se menciond anterior-
mente, los instrumentos que reconocen estos derechos
establecen la obligacion interna de los Estados dejan-
do a la potestad facultativa de los mismos el aceptar o
no las normas de la integracion."

La Carta no establece de manera expresa a qué orga-
nismos del nivel ejecutivo, judicial, legislativo y poli-
tico de la CAN les corresponde desarrollar acciones
concretas para promover y proteger los derechos hu-
manos. Si bien la parte XIII establece el seguimiento
de la Carta Andina de Promocién y Proteccién de
Derechos Humanos, los ocho articulos se centran mas
en buenos propdsitos que en acciones concretas. Asi,

reconocen que el Consejo Andino de Ministros de Re-
laciones Exteriores es el maximo 6rgano comunitario
encargado de dar cumplimiento a las iniciativas que
establece el documento. Por otra parte, dispone que
este mismo Consejo determinara cémo se vinculara
el Parlamento Andino para materializar y contribuir
ala ejecucion y seguimiento de la Carta. El rol del Tri-
bunal Andino de Justicia amerita un andlisis particu-
lar. Son varios los autores (Rincén 2013; Casal 2006;
Hummer y Frischhut 2004) que coinciden en afirmar
que el papel de este organismo ha sido incipiente en la
materia. Por otro lado, Vargas (2014) encuentra que
a partir del aflo 2003 dicho dérgano incorpora en sus
fallos la proteccion de derechos humanos y que, desde
2008, recurre a la Carta Andina de Promocién y Pro-
teccion de Derechos humanos como una herramienta
argumentativa para sus resoluciones.*

19 La Parte XII de la Carta referente a los mecanismos de protecciéon y promocién de los derechos humanos, establece mecanismos nacionales entre los
que se refiere a la administracion de justicia, a las defensorias del Pueblo, a los defensores de derechos humanos, a los planes y programas de derechos

humanos.

20 Entre los fallos que evidencian la voluntad del Tribunal Andino de Justicia por actuar en procura de los derechos humanos de los ciudadanos andinos
constan la Sentencia expedida el 27 de enero de 2007, proceso de incumplimiento 5-AI-2008; el Auto expedido el 23 de junio de 2010 en el proceso de
incumplimiento 01-AI-2001, en el proceso electoral en Ecuador; el Caso seguridad social de los migrantes andinos, interpretacién prejudicial, expedida
el 8 de febrero de 2012 en el marco del proceso 100-IP-2011; el Caso consulta previa de los pueblos indigenas; y la Interpretacion prejudicial expedida

el 24 de octubre de 2012, en el marco del proceso 60-IP-2012.
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Si bien el acervo jurisprudencial no es amplio, existen
evidencias de que el Tribunal Andino, al igual que su
homologo europeo, podria generar acciones funda-

mentales para la proteccion de derechos de los ciudada-
nos andinos, asi como en la creacion de precedentes que
guien el accionar en la materia de los Estados miembros.

LAS BUENAS INTENCIONES DE LA CAN Y EL REFUGIO

La situacion narrada en la seccién anterior da
cuenta de que la CAN, a pesar de tener el camino ex-
pedito para la proteccion de los derechos inherentes a
las personas, ha delegado este rol al derecho interno
y al derecho internacional publico. En este contexto
surge la duda ;por qué el sistema de integracion an-
dino, que ha postergado la proteccion de los derechos
humanos, debe asumir el cuidado de las personas re-
fugiadas® en la region?

Frente a esta pregunta es fundamental contextualizar
que la region es la zona de América con uno de los ma-
yores porcentajes de personas con necesidad de pro-
teccion internacional. Asi, segin ACNUR, en el 2011,
446.443 ciudadanos andinos han salido de sus paises
en busca de proteccién internacional (Benavides y
Chaévez 2014, 85). De este alto numero, el 98,23% co-
rresponde a personas colombianas que requieren pro-
teccion internacional, las mismas que son recibidas en
el seno de la CAN, principalmente en Ecuador, donde
hasta el afio 2013 vivian 54.865 personas reconocidas
como refugiadas y 170.965, que habian presentado su
solicitud, sin obtener una respuesta (ACNUR, 2016).

De otra parte, Benavides y Chavez (2014) dan cuenta
de que el Instituto Nacional de Estadisticas e Informa-
tica de Pert reporta que para el afo 2010, 4.776 per-
sonas habian solicitado refugio y 5.834 habian sido
reconocidas como tales. Para la OIM, 5. 156 personas
peruanas han solicitado refugio en Ecuador y apenas
999 han sido reconocidas con tal estatus.

De otra parte, Perti contaba con 105 personas con esta-
tus de refugiadas de origen colombiano. Mientras tan-
to, el Estado boliviano poseia 674 personas refugiadas,
de las cuales 54% provienen de Pertiy 19 % de Colom-
bia, lo que evidencia que el 63 % de poblacién en situa-
cién de refugio en Bolivia proviene de la Comunidad
Andina (Benavides y Chavez 2014, 86).

Los datos evidencian que en la region hay un proble-
ma de desarraigo de ciudadanos andinos los cuales, en
un alto porcentaje, encuentran una respuesta favorable
por parte de los Estados que actuan de manera inde-
pendiente. A pesar de estos elementos, la Comunidad
Andina no ha respondido de manera concertada, ins-
titucional y unificada ante esta problematica.

CATALOGO DE DERECHOS DE LAS PERSONAS REFUGIADAS
Y SOLICITANTES DE REFUGIO EN EL SENO DE LA CAN

En primer, lugar es fundamental sefalar que la
Carta Andina de Promocion y Proteccion de Derechos
Humanos menciona especificamente los derechos de
las personas refugiadas y apatridas. El contenido de
estas normas se centra en reiterar el compromiso de

los Estados de cumplir con las obligaciones que hayan
adquirido en esta materia, en el marco del derecho
internacional de los derechos humanos (articulo 58).
Esto evidencia la falta de decisién de los Estados de
complementar la definiciéon de refugiado, atendiendo

21 Para efecto de este ensayo se entiende por refugiada a la persona que cumpla con los parametros establecidos en el articulo 1 de la Convencién de Gine-
bra sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951. Y se refiere a “[...] personas que debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, reli-
gion, nacionalidad, pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentra fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de
dichos temores, no quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que careciendo de nacionalidad y hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos,
fuera del pais donde antes tuviera su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a éI” (Convencion de Ginebra sobre
el Estatuto de los Refugiados, 1951, Art. 1). Esta definicion se ve complementada para la region latinoamericana y andina a partir de la Declaracion de
Cartagena sobre refugiados, de 1984, la misma que en su tercera conclusion sefiala que: “.. la definicién o concepto de refugiado recomendable para
su utilizacion en la region es aquella que ademas de contener los elementos de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967, considera también como
refugiados a las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazados por la violencia generalizada, la agre-

sién extranjera, los conflictos internos, la violaciéon masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden

publico”. (El resaltado es de la autora).
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a las caracteristicas propias de la region. Ni siquiera se
fortalece la Declaracion de Cartagena de 1984.%

Por otra parte, el articulo 59 senala que los Estados
partes prestaran atencion a tres temas relevantes con el
fin de mejorar la promocién y proteccién de derechos
humanos de las personas refugiadas. En primer lugar,
establece la proteccion de las personas refugiadas y
apatridas en contra de toda forma de discriminacién
y violencia en razén de las clausulas sospechosas. En
segundo lugar, exhorta a la proteccién de derechos
econdmicos, sociales y culturales como la educacion,
la salud, la vivienda y la dotaciéon de documentacion. Y
finalmente, la salvaguardia de los derechos de libertad,
como la vida, la seguridad, la propiedad y la protec-
cién judicial.

Esta disposicién incurre en la misma debilidad men-
cionada en el acapite anterior, en tanto carece de obli-
gaciones concretas que les sean exigibles a los Estados.
Se limita a ser una declaracion de buenas intenciones,
ya que en materia de establecimiento de deberes con-
cretos continda remitiéndose al marco internacional.

A pesar de lalimitacion que evidencia la Carta Andina,
existe una fortaleza, y es que todos los Estados miem-
bros han ratificado la Convencién de Ginebra de 1951
sobre el Estatuto de Refugiado y el Protocolo Adicio-
nal de 1967. Sin embargo, este instrumento carece de
un mecanismo judicial o cuasi judicial que haga exigi-
bles sus derechos y obligaciones. Se constituye en un
conjunto de estandares cuya aplicacion depende de la
voluntad y activismo de los 6rganos judiciales y admi-
nistrativos de cada Estado (Benavides y Chavez 2014).

La CAN, en su calidad de organismo de integraciéon
que busca atender de manera unanime la problematica
del refugio, deberia establecer un sistema integrado de
respuesta de los Estados, seflalando mecanismos para
que de los cuatro Estados miembros sélo uno asuma

el conocimiento, resoluciéon del caso y la protecciéon
internacional.

El segundo elemento que se deberia abordar desde la
normativa andina, es la concepcion uniforme del esta-
tuto de refugiado. La Declaracion de Cartagena dio un
paso importante al establecer la “definicién ampliada
de refugiado” (Can¢ado 2011) e incorporar como cau-
sales del desarraigo obligado la violencia generalizada,
la agresion extranjera, la violacion masiva de derechos
humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
el orden publico. Sin embargo, esta no incorpora pro-
blematicas propias de la region andina, relacionadas
por ejemplo con la violacién de derechos econémicos,
sociales y culturales. Una vez establecido el estatuto
uniforme, se deberia establecer el procedimiento co-
mun para conceder, negar o retirarlo. Asumiendo una
politica integral justificada y no Gnicamente de cada
Estado. Si bien esta es una regulacion de caracter nor-
mativo, la Carta Andina de Derechos Humanos podria
derivar esta labor a uno de los érganos institucionales
de la CAN o incluso crear un dérgano especifico para
asumir el tema de refugio.”

Finalmente, corresponderia el establecimiento de un
sistema comun de protecciéon de personas refugia-
das enfocado en varios elementos. El primero, seria
el establecimiento de mecanismos que garanticen el
derecho a la integracion local,* el mismo que necesa-
riamente debe ir de la mano de politicas encaminadas
a combatir la discriminacion estatal y social.” Otro
elemento que la proteccién de las personas refugiadas
debe contemplar, y que es necesaria en la regién para
actuar en comunidad, es la creacion de programas de
reasentamiento en un tercer pais comunitario o no.*
No se debe olvidar la proteccion integral, esto es, el
reconocer que la situacion de amenaza a la vida, a la
integridad y en si a los derechos humanos, va acompa-
nada de amenazas a delitos que se cometen en contex-
tos de movilidad como la trata y el trafico de personas.

22 El corpus iuris del Derecho Internacional de las personas refugiadas incorpora: la Convencién de Ginebra de 1951, el Protocolo sobre el Estatuto de
los Refugiados de 1967 y la Declaracion de Cartagena sobre el derecho de los refugiados de 1984. Cabe mencionar que la Convencion Americana de
Derechos Humanos constituye a nivel regional un instrumento fundamental para la proteccion de los derechos de las personas refugiadas.

23 La creacion de 6rganos asesores en materias especificas en la CAN no seria algo nuevo, pues actualmente la CAN cuenta con el Consejo Laboral An-
dino, el Consejo Consultivo Empresarial Andino, Mesa Andina de Trabajo sobre la promocion y proteccion de los Derechos del Consumidor; Consejo

Consultivo de Autoridades Municipales, entre otros.

24 Uno de los principales problemas que abordan las personas refugiadas de origen colombiano en Ecuador, es la vulnerabilidad de su estatus legal. Estu-
dios realizados en este pais afirman que alcanzar el reconocimiento formal no es facil debido a que los érganos institucionales no reconocen ni asumen

los elementos esenciales del refugio (Schussler 2009, 48).
2

w

Estudios realizados sobre la situacion de las personas refugiadas en Ecuador dan cuenta de que uno de los grandes problemas a los que se enfrentan es la

discriminacion que no pasa solo por las personas sino por las instancias estatales. Asi mismo, estas investigaciones académicas dan cuenta de muestras
de solidaridad y acogida por parte de otros espacios sociales (Schussler 2009; Ortega y Ospina 2012)
26 Datos de ACNUR dan cuenta de que 13.000 personas refugiadas colombianas fueron reasentadas en terceros paises (ACNUR 2016).
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Estos problemas tienen tintes transnacionales, por lo
que deberian ser abordados por todos los paises y con
acciones que afronten todas las aristas que presenta el
conflicto.

Ninguna de estas problematicas ha sido asumida por
la CAN. Hay que destacar que la institucionalidad an-
dina ha desarrollado normativa en materia migratoria,
sin embargo esta se centra en tres aspectos: a) circula-
cion y control migratorio en la region;* b) promocioén
de la migracion laboral en el espacio intracomunita-
rio;*® y c) proteccion y asistencia consular a los ciuda-
danos andinos en el espacio extracomunitario.”

En el marco normativo la Comunidad Andina deberia
establecer mecanismos de promocion y de proteccion
de los derechos de las personas refugiadas que traspa-
san las fronteras de la region. Se deberian contar con
obligaciones concretas que demanden de los Estados el
cumplimiento de las obligaciones de respeto y garantia
para la materializacion y ejercicio de estos derechos.

Los procedimientos y organismos establecidos para la
proteccion de los derechos de las personas refugiadas,
son igualmente débiles. Ni los drganos ejecutivos, ni
judiciales, ni politicos han asumido el tratamiento de
los derechos de las personas con necesidad de protec-
cion internacional. No se han otorgado competencias

especificas en la materia a los organismos de la CAN,
y mucho menos se han establecido procesos de pro-
mocion y proteccion, que amparen el ejercicio de es-
tos derechos. En este sentido el Tribunal Andino de
Justicia no tiene jurisprudencia sobre la materia. Esta
situacion priva a las personas refugiadas de un espacio
cercano que pueda garantizar su dignidad, ofreciéndo-
les exclusivamente una instancia de protecciéon que es
el Sistema Interamericano.”

Este sistema ha jugado un rol importante a pesar de
no contar con un instrumento internacional regional
que establezca normas y principios en la materia de
refugio. El rol de la Comision Interamericana ha sido
trascendental en cuanto ha generado estandares de
proteccion muy importantes en esta materia. En tanto,
la Corte Interamericana ha abordado un caso conten-
cioso emblematico: Caso Familia Pacheco Tineo vs Es-
tado Plurinacional de Bolivia. Este caso vincula a dos
paises andinos: Pert, en donde se da el desarraigo de
las victimas y Bolivia, que rechaza la solicitud de refu-
gio, violentado las normas del debido proceso y expul-
sando ilegalmente a las victimas.

Si bien un caso no evidencia un universo, este hecho
abona a la necesidad de debatir en el seno de la Co-
munidad Andina la necesidad de mirar al refugio con
lentes regionales y no solo locales.

CONCLUSIONES

La Comunidad Andina es uno de los mecanismos
de integracion regional mas antiguos del mundo; sin
embargo, su desarrollo ha sido erratico, pasando por
momentos de crisis y de apogeo. Desde su creacion a
mediados del siglo XX hasta hoy, se ha transformado
de un proceso centrado en la integracion econémica y
comercial, en uno que tiene como eje el bienestar de
las personas.

Este nuevo objetivo del proceso de integracion andino
lo coloca en un nivel supranacional, caracterizado por
una cesion de soberania estatal hacia la consolidacion
de una institucionalidad que cobra autonomia para la

27 Decisiones 397; 527; 501; 502; 503; 526.
28 Decisiones 545, 583 y 584.
29 Decisiones 504 y 548.

materializacién de los objetivos integracionistas. Esto
va acompanado de una institucionalidad fuerte y de
un derecho comunitario reforzado, que se caracteriza
por la supremacia, el efecto directo y la aplicacion di-
recta. Estos elementos lo ponen en un nivel superior al
Derecho Internacional comun y por tanto, lo convier-
ten en un mecanismo mas potente para la materializa-
cion de los fines de la integracion, principalmente, en
cuanto a la proteccién de las personas.

La nueva perspectiva de la integracién andina le in-
vita y obliga a asumir la promocién y proteccion de
los derechos humanos. Si bien la CAN ha dado pasos

30 Basicamente se refiere al rol de la Comision y la Corte Interamericanas de Derechos Humanos.
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hacia la materializacion de este objetivo, como la ex-
pedicion de la Carta Andina de Derechos Humanos,
su propuesta ha sido muy timida. No ha aprovechado
su institucionalidad ni su capacidad juridica, sino que
mds bien continta delegando esta labor a los Estados
y al derecho internacional de los derechos humanos.
Esto significa la limitacién de un espacio fundamental
para que los ciudadanos andinos hagan efectivos sus
derechos a partir de mecanismos mds proximos a su
realidad.

En materia de proteccién de personas refugiadas, la
CAN evidencia una problematica constante, pues en-
frenta la expulsion y acogida constante de personas
desde hace mas de una década. Sin embargo, el pro-
blema pasa desapercibido, invisibilizado y por tanto,
desatendido.

A pesar de la magnitud del fenémeno, la CAN no ha
generado acciones propias para ofrecer proteccion in-
ternacional. La excusa de los Estados para no imple-
mentar sistemas de proteccion de derechos es su vo-
luntad de no duplicar esfuerzos. Pero en materia de
proteccion de la humanidad jamas los esfuerzos estan
de mas. Se deben generar mecanismos de cooperacién
y complementariedad, de cara a obtener un bien co-
mun.

La CAN sigue derivando la proteccion de las perso-
nas refugiadas al Sistema Interamericano, el cual posee
grandes debilidades. No tiene normativa expresa en
materia de refugio; posee un elevado nivel de causas
pendientes de resolucion, por lo que su respuesta no
siempre es eficiente; y ademas enfrenta una grave crisis
econdmica que pone en riesgo su supervivencia.

En virtud de todo lo analizado antes, puede afirmar-
se que la CAN es un espacio propicio para proteger
a las personas refugiadas, en tanto persigue un inte-
rés comun que es el bienestar de sus ciudadanos; tie-
ne una institucionalidad sélida y su marco normativo
conforma el derecho comunitario. Su actuacién con-
junta permitiria ofrecer garantias de proteccion a las
personas que lo requieren en el ambito internacional,
y promover la respuesta efectiva no solo de un Estado,
sino de todos.

En cuanto a los mecanismos idoneos para la protec-
cion de las personas refugiadas, seria fundamental la
construccion de un catdlogo de derechos obligatorio,
es decir, que se enmarque en el derecho comunitario,
que provengan de una decision. Asi mismo, la dispo-
sicién deberia enunciar derechos, obligaciones, defini-
ciones concretas y la consolidacion de un sistema que
procure la atencion integral a las personas refugiadas;
asi como los organismos e instituciones que asumirian
esta tematica. La CAN deberia proponerse un plan de
accién con objetivos y metas concretas y tiempos de
ejecucion.

Finalmente, la proteccion de las personas refugiadas
no pasa solo por la accion estatal, sino también por
el empoderamiento de los ciudadanos y ciudadanas.
Es decir, sobre la base del principio de efecto directo
del derecho comunitario, los residentes de los Estados
miembros estan facultados para hacer exigibles sus de-
rechos.

Se requiere de un activismo institucional y de un ac-
tivismo personal que conlleve a la materializacion de
los derechos.
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EL JUEGO DE LA MIGRA ;UN JUEGO DE WAMBRAS NO MAS?

THE MIGRATIO GAME. JUST A WAMBRA’S PASSTIME?

O JOGO DA MIGRA ;UM JOGO DE WAMBRAS NO MAS?

Carlos Leonardo Minchala*
Fundacion La Salle de Ciencias Naturales — Venezuela

Resumen:

Al sur del Ecuador, en un barrio de la Provincia de Canar,
se ha oficializado entre los niflos y nifias el juego de la migra.
Entre ellos/as ya es muy comun que al terminar el dia se re-
unan de forma espontanea en la cancha del barrio Jerez Cal-
chur, lugar en el que se realizé la investigacion, para realizar
dicho juego,. La particularidad de este articulo es que son
ninos/as quienes recrean lidicamente las practicas migrato-
rias que han vivenciado sus familiares o vecinos, las cuales
han tenido como destino predominante a Estados Unidos.
Es asi como se busca analizar el modo en que se manifiesta
por medio del juego de la migra la construccion del habitus,
¥, a la vez, como se representan los imaginarios sociales so-
bre la migracién irregular, fenémeno que ha atravesado las
subjetividades de gran parte de la poblacién de la Provincia
de Canar.

Palabras clave: Migracion; Infancia; Imaginarios sociales;
Subjetividades; Juego; Habitus.

Summary:

The “migration game” has become popular among children
of Jerez Calchur, a neighborhood located in Cadar, a
province in the south of Ecuador. At the end of the day
they get together spontaneously in a playground to play
this game. This article will proceed to analyze the way in
which children amuse themselves by playing this game and
how this is a portrayal of the migratory traditions that their
relatives or neighbors have experienced, mainly those related
to reaching the United States as a country of destination.

Recibido: 03/04/2016
Aceptado: 12/06/2016

Thus, through the analisis of the “migration game” it will be
possible to demonstrate the construction of habitus and at
the same time how the social imaginaries are represented in
regards to irregular migration, due to the fact that it is the
way in which the children of the community have chosen
to react to the migration phenomenon which has affected
most of the subjectivities of the province of Canar.

Key words: Migration; Childhood; Social imaginary facts;
Subjectivities; Game; Habitus.

Resumo:

Ao Sul do Equador,num bairro do Estado de Caiar, se ofi-
cializou entre os meninos e meninas um jogo, o jogo da mi-
gra. Entre eles (as) ja ¢ muito comum que ao terminar o dia
se reunam de forma espontinea na quadra do bairro Jerez
Calchur para realizar este jogo, lugar onde se realizou a pes-
quisa. A particularidade deste artigo é que sao meninos/as
quem recriam por meio do jogo as praticas imigratdrias que
vivenciaram seus familiares ou vizinhos, as mesmas que ti-
veram como destino predominante Estados Unidos. E assim
como se busca analisar como se manifesta por meio do jogo
da migra a construcdo do habitus, e tambémcomo se repre-
sentam os imaginarios sociais sobre a imigragao irregular,
fendmeno que tem atravessado as subjetividades de grande
parte da populagdo do Estado de Canar.

Palavras chaves: Imigracio; Infancia; Imaginarios sociais;
Subjetividades; Jogo; Habitus.

*  Coordinador Nacional de Servicio Comunitario en Fundacion La Salle de Ciencias Naturales (Venezuela). Obtuvo la licenciatura en Ciencias de la Edu-
cacion en la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador, realizé estudios sobre Curriculum en FLACSO-Argentina. Entre sus lineas de investigacion
estan los temas relacionados con migracion, juventudes y educacion. E-mail: clminchala@gmail.com
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INTRODUCCION

El presente trabajo es un andlisis de las vivencias
subjetivas infantiles en contextos marcados profunda-
mente por practicas migratorias.! En este articulo se
entiende por vivencias subjetivas infantiles a las prac-
ticas cotidianas realizadas por nifios/as. En este caso
se trata de un juego al cual los sujetos que lo practi-
can le han denominado el juego de la migra, en el cual
un grupo de niflos/as representan las experiencias de
los sujetos que son sometidos a un proceso de migra-
cion forzada e irregular. Dicho juego es practicado de
forma cotidiana por los nifios/as del Barrio Jerez Cal-
chur ubicado en la Parroquia Biblian de la Provincia
de Cafar. El fenémeno migratorio ha marcado a esta
poblacién a tal punto que los sujetos desde su infancia
juegan con ser migrantes.

Este analisis sobre el juego de la migra se realiza desde
la mirada de “los que se quedan’, es decir; se trata so-
bre los sujetos que permanecen en el lugar de origen y
que tienen familiares que han migrado de forma pre-
dominante hacia Estados Unidos. Planteando el anali-
sis desde la mirada de los que se quedan, se considera
pertinente abordar las siguientes interrogantes: ;qué
sucede con los sujetos que se quedan en su lugar de
origen mientras sus familiares o vecinos migran?; ;los
que se quedan también son parte del proyecto migra-
torio?; ;como se transforman las subjetividades al ver-
se atravesados por el fenomeno migratorio?

Al tratarse de un “juego de niflos” nos encontramos
ante dos categorias: juego e infancia, que socialmente
han sido subordinadas y poco tomadas en cuenta den-
tro de la dinamica social. En ese sentido este trabajo
es una oportunidad para hacer un giro en la compren-

sién de las dos categorias. Es asi que se busca supe-
rar la idea de juego como sinénimo de diversion, para
comprenderlo como una representacion social y cul-
tural. Para esto nos remitimos a la teorizacion sobre el
juego que hace Johan Huizinga en Homo Ludens. Otro
giro que se busca hacer es el de la comprensién de los
nifios como sujetos pasivos, en estado de proteccion,
para entenderlos como sujetos activos dentro de la di-
namica social.

Siguiendo con la idea anterior, el juego de la migra es
entendido por las personas adultas como “un juego
de wambras no mas”? expresion que, al menos, evi-
dencia dos cosas: la escasa relevancia que se da a esta
practica por el hecho de tratarse de un juego, y, aun,
la menor importancia que cobra debido a que quienes
lo practican son nifos/as. Es por eso que este ensayo
cobra importancia, justamente porque revertimos esa
subordinacién y asumimos a los nifios como sujetos
activos dentro de la dindmica social y al juego como
una forma de representacion social y cultural de un
determinado conglomerado social.

El concepto de habitus de Bourdieu nos permitira
comprender que los wambras son sujetos que estan
atravesados por las estructuras sociales de un contex-
to de migracion. En este sentido, quienes practican el
juego de la migra exteriorizan lo que han interiorizado
de la estructura social migratoria siendo esta una for-
ma de recrear la realidad. Es asi como en este articulo
sobre migracion se considera el juego de la migra como
base para analizar los imaginarios sociales y las formas
de recrear los procesos migratorios irregulares que se
realizan hacia Estados Unidos.

JEREZ CALCHUR: UN BARRIO MARCADO POR LA MIGRACION

Jerez Calchur es una barrio ubicado a tres kilome-
tros de la Parroquia Biblian en la Provincia de Canar,
en Ecuador. Es un barrio, al igual que muchos otros

de esta provincia, que esta marcado fuertemente por
el fendmeno migratorio hacia Estados Unidos como
lugar predominante.’ La mayoria de los habitantes han

1 Este articulo nace a partir de la experiencia de vivenciar El juego de la migra en enero del 2015 en un barrio de la Parroquia Biblidn. A partir de dicha
experiencia se registraron los datos y la informacién de lo que se observaba en el juego. Para profundizar aquello se procedid a realizar entrevistas se-
miestructuradas. La insercion en aquel barrio no fue con fines investigativos sino de apoyo en el drea de educacion. Sin embargo, hoy se remonta dicha

informacion para elaborar el presente articulo.

2 Palabra kichwa que en espanol significa: joven, adolescente, muchacho (Goldaraz 2011).

3 “En la actualidad, Canar es el segundo cantén con mayor incidencia migratoria del Ecuador y una de las zonas del pais con mds poblacién indigena.
Segun el ultimo Censo realizado en Ecuador (INEC 2010), en Canar el 39% de la poblacion se reconoce indigena, y el 48% de los hogares indigenas
declaran tener algin miembro de la familia viviendo fuera del pais” (Vasquez 2014, 3).
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realizado el proceso migratorio de forma irregular, es
decir; mediados por un coyotero o como la gente del
barrio lo indica: “se han ido por el camino’, lo cual
implica viajar via drea o maritima hasta algun pais de
Centroamérica y desde ahi caminar y cruzar la fronte-
ra México-Estados Unidos de forma ilegal. Se han ido
de su lugar de origen con la ilusion de hacer realidad la
promesa del suefio americano (Lantzy 2012).

Analizando el proceso migratorio desde la perspectiva
de los que se quedan se pretende develar las transfor-
maciones subjetivas que se han generado en los suje-
tos (nifios/as) del Barrio Jerez Calchur. De esta forma
se rompe con la ldgica de que el sujeto del proceso
migratorio es unicamente el que realiza el viaje y nos
permite entender que tanto los que se van como los
que se quedan son parte del proyecto migratorio. Sin
embargo muchos de los estudios sobre emigraciones
han centrado sus analisis en los sujetos que ejecutan el
viaje como tal.

Para una mayor comprension del proceso migratorio
en esta localidad, es pertinente hacer una lectura de la
historia migratoria de los sujetos de la Provincia del
Canar. Hay autores que dividen en dos épocas el proce-
so migratorio de la poblacién de la Provincia de Canar
hacia los Estados Unidos: la primera época correspon-
de ala década de los sesenta y la segunda corresponde
los noventa. La primera esta relacionada con el declive
del mercado de Panamd Hat, un sombrero producido

particularmente en la region sur del Ecuador, y la se-
gunda época de fuerte oleaje migratorio se atribuye a
la crisis econdmica que sufrio el pais en 1998 (Herrera,
Carrillo y Torres 2005, 33-41).

Las provincias de Canar y Azuay son sititos de flujos
migratorios a Estados Unidos en gran escala, especial-
mente al drea metropolitana de Nueva York:

La emigraciéon desde esta region empe-
z6 gota a gota a finales de los afos sesen-
ta, pero despegd tan rapidamente en los
ochenta, que los ecuatorianos pasaron del
anonimato, a convertirse en una de las co-
munidades inmigrantes mds numerosas
en el area metropolitana de Nueva York en
una sola generacion [...] la mayoria de los
migrantes de esta region ha utilizado a re-
des de coyoteros para llegar a Estados Uni-
dos. (Herrera, Carrillo y Torres 2005, 57)

En ese contexto, los sujetos en quienes se centra este
estudio son niflos/as que han sido testigos del proceso
migratorio de varios de sus familiares, amigos o veci-
nos. Tan fuerte es el impacto del fendmeno migrato-
rio en este barrio, que a partir de dichas experiencias
crean el juego de la migra, el cual practican inicamente
en espacios propios del barrio (cancha barrial, sem-
brios) mas no en otros espacios de socializacién que
no sea parte de su localidad.

EL JUEGO COMO REPRESENTACION SOCIALY CULTURAL

Enesteensayo, paraaproximarnos conceptualmente
a la categoria juego, tomamos como base la obra de
Johan Huizinga, titulada Homo Ludens, en donde
se problematiza el juego con la cultura superando
enfoques biologicistas y psicologisistas que lo reducen
a algo meramente fisioldgico o como una reacciéon
psiquica.

La psicologia y la fisiologia se esfuerzan
por observar, describir y explicar el juego
de los animales, de los nifios y de los adul-
tos. [...] Los numerosos intentos por de-
terminar esta funcion bioldgica del juego
son muy divergentes. Se ha creido poder
definir el origen y la base del juego como la

descarga de un exceso de energia vital. Se-
gun otros, el ser vivo obedece, cuando jue-
ga, a un impulso congénito de imitacién
o satisface una necesidad de relajamiento.
(Huizinga 2007, 12)

Es asi como se considera que el juego responde a una
necesidad psicobioldgica del ser humano, y tiene una
intencionalidad definida: descargar el exceso de ener-
gia, obedecer a un impulso congénito de imitacion, sa-
tisfacer una necesidad de relajamiento, ejercicio para
adquirir dominio de si mismo, satisfaccion de deseos
que no se pueden satisfacer en la vida real, es decir; el
juego tiene una clara finalidad pscobiolégica (Huizin-
ga 2007,12-13).
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Como se evidencia, estas utilidades que se atribuyen
al juego son explicaciones tinicamente parciales sobre
el mismo. En este sentido, Huizinga profundiza en su
reflexion afirmando que: “ningtn andlisis bioldgico
explica la intensidad del juego y, precisamente, en esa
intensidad, en esa capacidad suya de hacer perder la
cabeza, radica su esencia, lo primordial” (2007, 13).

Huizinga problematiza el juego con la cultura para su-
perar la vision psicobioldgica. Es asi como se plantea al
juego como un medio por el cual se manifiesta “el ca-
racter ludico de la vida cultural” (Huizinga 2007, 13),
por lo tanto no podemos entender el juego fuera de la
cultura.

En este ensayo se entiende al juego “como una forma
de actividad, como una forma llena de sentido y como
funcion social. No busca los impulsos naturales que
condicionarian [...] el jugar, sino que considera el jue-
go, como una estructura social” (Huizinga 2007, 15).
En ese sentido el juego de la migra responde no solo a
un deseo de diversion, o de liberar energia, sino es una
forma de manifestar la vida cultural de la gente que
esta marcada por el fendmeno migratorio.

Desde la perspectiva de este autor se pueden destacar
algunas caracteristicas del juego:

»  Todo juego es, antes que nada, una actividad li-
bre. El juego por mandato no es juego, se juega
porque se encuentra gusto en aquello.

»  Cualquier juego puede absorber por completo,
en cualquier momento, al jugador, es ahi cuan-
do se rompe la dicotomia broma-serio. “El valor
inferior del juego encuentra su limite en el valor
superior de lo serio. El juego se cambia en cosa
seria y lo serio en juego” (Huizinga 2007, 21).

»  Cuando el juego termina este cobra estructura
de forma cultural, ya que una vez que se ha ju-
gado permanece en el recuerdo como creacion,
es transmitido y puede ser repetido en cualquier
momento.

»  Cadajuego tiene sus reglas propias, determina lo
que es valido dentro del mundo provisional que
se ha creado. Frente a las reglas del juego no cabe
ningl’ln escepticismo, en cuanto se traspasan las
reglas se deshace el mundo del juego.

El juego entendido como el caracter ludico de la vida
cultural y como estructura social, expresa la lucha por
algo o la representacion de algo. “La representacion
puede consistir tan solo en presentar a espectadores
algo naturalmente dado” (Huizinga 2007, 28), o si se
adjunta una variante a lo que se considera “natural-
mente dado” esta cobra relevancia por ser una presen-
tacion que se escapa de la realidad habitual. En el caso
del juego de la migra se representa el proceso migrato-
rio que han realizado los familiares, amigos o vecinos
de las persona que practican dicho juego, como vere-
mos a continuacidn.

EL JUEGO DE LA MIGRA: TIEMPOS, ESPACIOS, REGLAS Y ROLES

Este juego ha llegado a formar parte de las practicas
sociales cotidianas de los ninos/as del barrio Jerez
Calchur. La intencionalidad explicita es reunirse con los
amigos/as del barrio para divertirse como si lo hicieran
con cualquier otro juego, y lo hacen al terminar el dia
en la cancha del barrio, en un ambiente comunitario
e incluso de familiaridad. Hay algo que les cohesiona
entre ellos: todos tienen a alguien que ha migrado, ya
sea un familiar, amigo o vecino.

Para algunas personas, sobre todo adultas, el juego de
la migra es “un juego de wambras no mds”, es decir; no
tiene importancia por tratarse justamente de un juego
y menos aun por el hecho de que quienes lo practi-
can son ninos. El hecho de no darle importancia a esta

préctica evidencia el poco interés que se tiene sobre los
efectos que causa la migracion en ellos. Incluso, exis-
te el riesgo de naturalizar la migracién en esta zona
obviando los procesos sociohistoricos y las causas que
han generado fuertes oleadas migratorias.

En este trabajo evidenciamos que no es “un juego de
wambras no mas’, sino que es un medio por el cual se
manifiestan los imaginarios sociales que los nifios/as
han construido sobre la migracion.

Es un juego que muestra cdmo los niflos/as mitifican
a Estados Unidos como el lugar de las oportunidades,
el lugar en donde se pueden hacer realidad los suefos.
En ultima instancia, evidencia como el proyecto de la
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Modernidad disfrazado de suefio americano seduce
con su idea de desarrollo y progreso, se muestra como

un proyecto emancipador de la pobreza que ha sido
generada por el mismo sistema.

¢(CUANDO Y HASTA QUE HORA SE JUEGA?

No todo el tiempo se puede jugar a la migra. De
preferencia tiene que ser en la tarde-noche, y en tiem-
po de chacra, es decir; cuando los cultivos de maiz es-
tan altos. Esto facilita esconderse de mejor forma, y no
ser descubiertos con facilidad por parte de la policia
migratoria. Cronoldgicamente no existe un tiempo de-

finido estatico hasta qué hora jugar. Juegan “hasta que
dure la alegria” o “hasta que se cansen”. Sin embargo,
como minimo de tiempo puede durar aproximada-
mente 30 minutos y alargarse hasta que el grupo de-
cida o se sienta cansado, no existe un limite de tiempo
establecido de duracién del juego.

LOS ESPACIOS EN EL JUEGO DE LA MIGRA

El espacio en el que se realiza el juego siempre es
el barrio, ya que tienen sentido de pertenencia hacia el
mismo. En este sentido, los actores de este juego dicen
que no juegan en otro espacio, como por ejemplo la
escuela, porque: ‘ahi no éramos los mismos, y no sa-
bian (los companeros de la escuela) como jugar. Solo
Jjugamos en el barrio con los primos, la familia (entre
gente de confianza)” (Minchala 2015, Entrevista a un
grupo de adolescentes en el barrio Jerez Calchur).

En la l6gica del juego de la migra es necesario definir
de forma explicita tres espacios: la frontera, Estados
Unidos y la carcel. Cada uno de estos espacios tienen
sus caracteristicas particulares, por lo tanto, no son es-

pacios seleccionados arbitrariamente. Al describir es-
tos espacios las personas que participan de este juego
dicen que:

La frontera son montanas desoladas, debe
haber escondites con montes o alguna
cosa. Estados Unidos es la cancha porque
ahi ya hay casas, esta la luz de las lampa-
ras. También hay la carcel para cuando les
atrapa la policia, la carcel es en la casa co-
munal, ahi se les encierra. (Minchala 2015,
Entrevista a un grupo de adolescentes en el
barrio Jerez Calchur)

LAS REGLAS DEL JUEGO

Las reglas son muy importantes dentro del juego,
ya que ayudan a cumplir el objeto de cruzar la frontera
que divide México con Estados Unidos; son relativas
al rol que cada integrante asume y al lugar en el que
se encuentren dentro del proceso migratorio. A conti-
nuacion detallamos algunas.

Previo al viaje hay que conseguir dinero. Los nifios/as
que practican este juego tienen claridad que para rea-
lizar el viaje es necesario contar con una cantidad de
dinero, en el juego, ficticio. Considerando que el juego
de la migra se practica en un contexto campesino, el
dinero es representado con hojas de arboles.

Todos los nifos/as que en el juego asumiran el rol de
migrantes, previo al viaje hacen un recorrido por los

sembrios de maiz y arboles recolectando la mayor can-
tidad de hojas que de forma simbdlica representan el
dinero. Cuando ya se tiene el dinero suficiente —esto
implica para pagar al coyotero y provisiones para el
camino- se emprende el viaje hacia Estados Unidos.

El valor que se paga al coyotero es de diez mil ddlares,
y las provisiones para el camino pueden llegar hasta
tres mil dolares. Estos valores son aproximaciones que
se hacen dentro del juego. Los nifios/as tienen nocién
de los valores econémicos tanto para pagar al coyotero
como para pagar una fianza en el camino en el caso
de ser detenido por la policia. En una mesa de dialogo
ellos manifiestan que conocen estos valores ya que han
sido testigos de como sus familiares se han endeudado
para poder migrar hacia Estados Unidos.
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También es importante mencionar las reglas para el
momento en el que se cruza la frontera. Los nifios/as
en el juego tienen claro que si alguno de los que asu-
men el rol de migrantes es atrapado por la policia, este
no debe reirse, no debe moverse, ni siquiera se debe
respirar fuerte, tampoco se puede mirar al policia, si
esto sucede los migrantes son detenidos y llevados
a un espacio que representa la carcel. Si es que esto
llegara a suceder, el proceso de liberacion puede ser
negociado con la policia, es ahi cuando se hace uso
de las hojas de los drboles que representan el dinero.
Estas sirven para pagar una fianza de proximamente
mil délares, o por el contrario pueden ser deportados
a su lugar de origen, lo cual dentro del juego implica
quedar fuera del mismo.

Otro aspecto importante como regla dentro del juego
es que si el coyotero anuncia la presencia de la policia,
los migrantes deben esconderse. Para los nifios/as que
practican el juego de la migra este es el momento mas

“emocionante”. FEl hecho de correr, esconderse, el no
dejarse descubrir para ellos significa luchar por termi-
nar como ganador dentro del juego, lo cual significa
luchar por hacer realidad el suefio americano.

El juego termina cuando todos, o al menos la mayoria,
hayan cruzado la frontera. Esto implica haber salido
del lugar de la clandestinidad que en el juego estd re-
presentado por los sembrios de maiz sin iluminacién
(el juego se realiza en la noche), y llegar a la cancha
del barrio que tiene iluminacién, que es un lugar am-
plio en donde se pueden desplazar sin mayor compli-
cacién ni temor. Al representar a Estados Unidos con
la cancha iluminada y amplia, los nifios/as evidencian
el imaginario social que han construido sobre dicho
lugar: para ellos Estados Unidos es el lugar de “las lu-
ces’, es donde se pude vivir sin mayor complicacion,
en donde se pude hacer realidad el suefio de vivir me-
jor, y ayudar a vivir mejor a quienes se quedan en su
lugar de origen.

LOS ROLES EN EL JUEGO DE LA MIGRA

Los roles que se asumen en el juego de la migra
basicamente representan a los actores sociales del
proceso migratorio irregular: coyotero, migracion
(policias) y migrantes, los que pueden ser asumidos
voluntariamente o asignados por la persona que
dirige el juego, quien, por lo general, es el/la mayor en
edad dentro del grupo y posee actitudes de liderazgo.
En primera instancia se asumen los roles de forma
espontanea y libre, si no se llega a completar los roles
necesarios para jugar se asigna a alguien el rol que
hace falta.

El coyote es la persona que media en el proceso mi-
gratorio. Segun los relatos de los nifos y nifias que
practican este juego: “el coyote es quien les lleva a los
migrantes a Estados Unidos, es la persona quien les
hace pasar la frontera”. En la descripcion que hacen los
nifos/as sobre el rol del coyote, se da a conocer el ima-
ginario social que tienen ellos sobre esta figura, para
ellos €l “es quien conoce el camino para llegar a Esta-
dos Unidos”

Como los nifos/as indican: “la principal funcion que
tiene el coyote es hacer cruzar la frontera” Este es el
objetivo principal del juego, pasar de la clandestini-
dad al lugar en donde se puedan desarrollar sin ma-

yor complicacion; al menos ese es el imaginario que se
manifiesta dentro del juego. En este proceso de cruzar
la frontera, el coyote es una persona clave, ya que es
él quien conoce el camino, anuncia la presencia de la
policia migratoria en la frontera, alerta a los migrantes
si es que la policia migratoria les persigue. Todo esto se
representa en el desarrollo del juego de la migra.

En el caso de que algin migrante sea atrapado por la
policia, el coyote debera “poner la cara” frente a mi-
gracion y pagar una fianza para la liberacion de quien
haya sido atrapado. Por esa razén quienes asumen el
rol de migrantes depositan toda su confianza y espe-
ranza en él.

Otro rol que se asume en el juego es el de migracion,
asi se llama a la policia migratoria. Por lo general se
requiere de cuatro personas que asuman este rol. Su
funcién es vigilar la frontera, y “atrapar migrantes
ilegales”. En el imaginario de las personas que juegan
existen policias buenos y policias malos; los buenos a
veces les dejan libres, y los malos son los que les llevan
presos o les regresan a su lugar de origen, es decir, les
deportan. Dentro del juego, el encuentro entre policias
y migrantes es un verdadero enfrentamiento entre dos
bandos, los unos son quienes vigilan, persiguen, atra-
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pan migrantes, y los otros buscan un lugar para escon-
derse, buscan no ser descubiertos. Si algiin migrante es
atrapado por la policia, este es el encargado de llevarles
hasta la cdrcel y cobrar una fianza para su liberacion.

El rol que mas prefieren en el juego es el de ser mi-
grante. En el juego, los migrantes conforman el grupo

predominante de aproximadamente 10 personas. Los
migrantes son los principales actores del juego, son los
que mas se divierten. Las personas que participan del
juego indican que: ‘ser migrante es mds emocionante
porque a la hora de correr se siente mds la adrenalina”
(Minchala 2015, Entrevista a un grupo de adolescentes
en el barrio Jerez Calchur).

LA CONSTRUCCION DEL HABITUS EN EL JUEGO DE LA MIGRA

Como se habia indicado ya, este trabajo pretende
hacer un giro sobre la comprension del juego. En ese
sentido se entiende al juego como la forma de mani-
festar el caracter ludico de la vida cultural (Huizinga
2007), y a la vez como un medio por el cual se repre-
sentan los imaginarios sobre un hecho social, de esta
forma, se supera la vision biologicistas y psicologistas
con la cual muchas veces se entiende. Ademas, con-
sideramos pertinente utilizar dos conceptos que nos
sirvan como referentes teérico para analizar el juego
de la migra. Nos referimos al habitus tal como lo for-
mula Bourdieu, y a la construccion de los imaginarios
sociales sobre la migracion.

Otro aspecto a considerar es que este estudio sobre mi-
graciones es visto “desde los que se quedan’, es un ana-
lisis del habitus y los imaginarios sociales construidos
por los sujetos que permanecen en el lugar de origen, o
como se les denomina en los estudios sobre migracion,
es una analisis desde el enfoque de las “comunidades
fijas” (Herrera, Carrillo y Torres 2005).

El concepto habitus emerge en el debate entre el es-
tructuralismo y el subjetivismo. El primero sostiene la
idea de la estructura social sin sujeto, y la segunda sos-
tiene la idea de un sujeto sin estructura. En este senti-
do Bourdieu plantea la nocidn del sujeto estructurado
y estructurante, es decir un sujeto que es atravesado
por las estructuras socioculturales en las que se desa-
rrolla y a la vez reproduce o recrea esas estructuras so-
ciales generando nuevas estructuras.

Es asi como se entiende al sujeto como una estructura
estructurante, porque organiza las practicas y la per-
cepcion de las practicas, y a la vez es también estruc-
tura estructurada, ya que incorpora dicha practicas
sociales. Esto es lo mismo que decir que inevitable-
mente se encuentra inscrita en las disposiciones del
habitus toda la estructura del sistema de condiciones

tal como se realiza en la experiencia de una condicién
que ocupa una posicion determinada en esta estructu-
ra: las mas fundamentales oposiciones de la estructura
de las condiciones (alto/bajo, rico/pobre, etc.) tienden
a imponerse como los principios fundamentales de
estructuracion de las practicas y la percepcion de las
practicas (Bourdieu 2002, 170-1).

Es ese sentido se entiende al habitus no como un siste-
ma de formas y categorias universales, sino como “un
sistema de esquemas incorporados que, constituidos en
el curso de la historia colectiva, son adquiridos en el
curso de la historia individual, y funcionan en la prdc-
tica y para la prdctica” (Guerra 2010, 391).

Dentro del juego de la migra las personas que asumen
los diferentes roles (coyote, policia, migrantes) son su-
jetos que estan atravesados por una estructura social
migratoria, y a la vez son sujetos que con practicas
sociales como el juego, no solo reproducen sino que
recrean las estructuras sociales.

Desde el concepto del habitus, es esta estructura so-
cial migratoria la que se ha inscrito en el cuerpo de
los sujetos que asumen los diferentes roles en el juego
de la migra. El habitus se configura por un proceso de
internalizacion de la exterioridad (de la estructura),
la misma que luego se manifiesta en las practicas so-
ciales cotidianas (Guerra 2010). La exteriorizacion es
una forma no solo de reproducir sino de recrear las
estructuras. En el caso del juego de la migra se recrean
los proceso migratorios dados de forma irregular. Es
asi como los sujetos que participan del juego de la mi-
gra expresan las formas de pensar, los esquemas que
han estructurado su subjetividad, las disposiciones de
obrar, pensar y sentir sobre el proceso migratorio irre-
gular, ya que han incorporado un orden social en sus
cuerpos: son cuerpos-sujetos en los que se materializa
la historia. De esta forma, los nifios/as suefian con ser
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migrantes algiin dia, con esta afirmacién no se preten-
de hacer una lectura determinista ni tragica de dicho
juego, mds bien se busca hacer una critica a la tram-
pa que subyace al proyecto de la Modernidad, que no
plantea otra opcidn sino la de ser migrantes a quienes
viven la desesperanza y la pobreza.

Se dice trampa del proyecto ya que muestra a Estados
Unidos como el lugar de la esperanza y la superacion
de la pobreza, pero no resalta bajo qué condiciones —
como la irregularidad y la falta de garantias de cum-
plimiento de los derechos humanos- se puede acceder
al mismo.

LOS IMAGINARIOS SOCIALES EN EL JUEGO DE LA MIGRA

Entendemos por imaginarios sociales a las “cons-
trucciones mentales subjetivas de significacion de la
realidad, que se comparten socialmente” (Aliaga 2008,
3). En este sentido, en el juego de la migra los sujetos
muestran como ellos se imaginan el proceso migrato-
rio irregular. Estos imaginarios han sido construidos
por la influencia de diferentes factores como los relatos
de los familiares que han migrado o de las personas
que se han quedado (abuelo/a), producciones cultura-
les como los videomusicales que abordan el tema de la
migracién, entre otros.

En ese sentido, pensadores que reflexionan sobre la so-
ciologia de la vida cotidiana argumentan que “partien-
do de un analisis de los micro escenarios, se pueden
determinar las formas de reproduccion particulares
que posibilitan, a su vez, un analisis de la reproduc-
cion social reflejada en las macro escenas” (Herrera,
Carrillo y Torres 2005, 376).

En el juego de la migra los imaginarios sociales estan
claramente definidos sobre tres aspectos: los roles, el
espacio y el tiempo. En cuanto a los roles, los nifios/as
que practican el juego de la migra tienen la nocién de
que para que se dé el proceso migratorio irregular, o
como dicen ellos “para irse por el camino’, debe existir
un coyote, la policia migratoria y los migrantes, esta
es una delimitacion de actores que se hace dentro del
juego.

La mayoria de nifios/as que participan de este juego
tiene preferencia por asumir el rol de ser migrante.
El migrante es la persona que asume el reto de hacer
realidad el suefio americano, representa al sujeto que,
atravesado por la desesperanza y la pobreza, se deja
seducir por la promesa de desarrollo y progreso que se
ofrece al otro lado de la frontera. En este caso la fron-
tera no es otra cosa que la division entre la concepcioén
clasica de subdesarrollo y desarrollo.

Para cruzar la frontera es indispensable contar con la
mediacion de un coyote. En el juego se evidencia la
importancia que tiene el rol del coyote. El es quien co-
noce el camino y sabe como cruzar la frontera, los mi-
grantes depositan en él toda su confianza. Es asi como
el coyote representa casi como a una especie de “super-
héroe” que facilita el cumplimiento de hacer realidad
el suefio americano.

Otro actor en el juego de la migra es la policia migrato-
ria, quien no es alguien que los migrantes deseen que
exista. En el imaginario social manifestado en el juego
se evidencia que tienen claro que quienes migran se
encontraran de forma inevitable con la policia, el cual
puede interrumpir el proyecto migratorio; es decir,
conocen los riesgos de migrar de forma irregular. La
policia migratoria representa al obstaculo que puede
hacer que la realizacion del suefio americano se vea
frustrado; es el mayor enemigo para los migrantes.

En cuanto a los espacios, en el juego de la migra esta
profundamente marcado el imaginario que tienen so-
bre la frontera y sobre Estados Unidos. La frontera es
el lugar de la clandestinidad donde hay que esforzarse
mucho para poder cruzar, es el lugar en donde la poli-
cia migratoria les puede atrapar. Mientras que el espa-
cio que se delimita para representar a Estados Unidos
en el juego es una cancha que tiene iluminacién. Es
asi como a Estados Unidos se representa como el lugar
iluminado donde se hace realidad el suefio de mejorar
su calidad de vida y la de los que se quedan en el lugar
de origen.

También vale hacer mencidn a la importancia y el sig-
nificado que tiene el tiempo dentro del juego de la mi-
gra. Este se desarrolla en dos tiempos: el cronologico y
el ecoldgico. El tiempo cronoldgico de duracién es de
un minimo de treinta minutos aunque no se determi-
na hasta cudnto se puede alargar. De esa misma for-
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ma, fuera del juego, en el proceso migratorio el tiempo
cronologico es incierto, no se sabe cuanto tiempo se va
a demorar en el camino la persona que migra de for-
ma irregular. Por otro lado, el juego esta determinado
por un tiempo ecologico. Pritchard (1977) entiende el
tiempo ecoldgico como a las circunstancias de la na-
turaleza como la lluvia, la sequia, que determinan las
actividades de los agricultores.

En este sentido, el juego de la migra se realiza al caer
la tarde, cuando comienza a oscurecer, y en tiempo
de chacra cuando las plantas de maiz estan altas para
poder esconderse. Las condiciones del tiempo ecoldgi-
co representan que migrar de forma irregular implica
viajar en la clandestinidad, en la oscuridad para no ser
descubiertos por la policia migratoria, lo cual impli-
ca asumir muchos riesgos: la vida misma se pone en
riesgo.

Es asi como “el juego se cambia en cosa seria y lo serio
en juego” (Huizinga 2007, 21). En este sentido el juego
de la migra, a mas de manifestar las representaciones
de los imaginarios sociales construidos en torno a la
migracién, permite develar como el proyecto de la
Modernidad, disfrazado del suefio americano, coloni-
za las formas de pensar, sentir y ser de los sujetos.

Para una persona de la provincia de Cafar que anhela
hacer realidad el suefio americano, Estados Unidos es
el lugar del desarrollo, del éxito, es el lugar en donde
la persona se puede afirmar como sujeto, porque aca
—en su lugar de origen- no es nada, de este lado de la
frontera, en el sur, no hay garantias para vivir bien. Asi
de astuto es el proyecto de la Modernidad que genera
el imaginario de que los que nacen en el Sur no tienen
espereza, y a la vez seduce con su idea de desarrollo y
progreso.

CONCLUSIONES

El juego de la migra, considerado por algunos
como “un juego de wambras no mas’, permite eviden-
ciar la construccion de los imaginarios sociales sobre
la migracién irregular. Los “wambras no mas” son su-
jetos atravesados por las estructuras sociales migrato-
rias que han configurado el contexto sociocultural en
el que se desarrollan. Son sujetos en cuyos cuerpos se
inscribe una historia, se materializan procesos, en este
caso migratorios. Por lo tanto, es algo que representa
un fenémeno social real como es la migracion irregu-
lar y sus implicaciones, es un juego que representa la
historia de quienes han sido exiliados por la pobreza y
seducidos por el proyecto de la Modernidad disfraza-
do en el suefio americano.

La accién de cruzar la frontera tiene una fuerte repre-
sentacion simbdlica dentro del juego. Cruzar la fron-
tera significa pasar del lugar de la clandestinidad y la

desesperanza a la tierra en donde se hara realidad la
promesa del sueflo americano. En el imaginario de
quienes practica el juego de la migra llegar a Estados
Unidos significa una oportunidad para salir de la po-
breza y vivir mejor.

Desde una lectura mas critica nos atrevemos a decir
que el suefio americano es un disfraz del proyecto de
la Modernidad, que con la idea de desarrollo muestra
a Estados Unidos como el lugar de las oportunidades.

Asi de astuto este proyecto que genera pobreza y des-
esperanza en los paises del Sur para seducir con la idea
de desarrollo y progreso mostrando al Norte como
el lugar del progreso. Es asi como cruzar la frontera
significa pasar del subdesarrollo al lugar de las opor-
tunidades en donde se hace realidad la promesa de
desarrollo.
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EL PROCESO MIGRATORIO Y SUS ALTERNATIVAS DESDE LA OPTICA
DE HARDT Y NEGRI

THE MIGRATION PROCESS AND ITS ALTERNATIVES FROM THE PERSPECTIVE
OF HARDT AND NEGRI

O PROCESSO IMIGRATORIO E SUAS ALTERNATIVAS DESDE A OTICA
DE HARDT Y NEGRI

Paula Verdugo Ferretti*
Corte Nacional de Justicia

Resumen:

Este trabajo analiza las alternativas frente a un sistema mi-
gratorio que no funciona. Para ello se realiza una lectura de
los argumentos de Michael Hardt y Antonio Negri en su
obra Imperio. Con esta base, se problematiza la relaciéon en-
tre el Estado-nacion y la hegemonia del capital global, que
evidencia no solo la pérdida del control de los flujos mi-
gratorios por parte de los Estados-nacion, sino que en su
intento por regularla, se instauran sistemas ineficientes y
violatorios de los derechos humanos. Por tanto, un sistema
migratorio justo y eficiente solo sera posible basado en evi-
dencias empiricas, en el marco del Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, contando con estrategias y politicas
estatales y globales afirmadas en la proteccidn, participacion
y responsabilidad.

Palabras clave: Migracion; Estado-nacion; Poder del capital
global; Derecho Internacional de los Derechos Humanos;
Principio de igualdad y no discriminacién.

Summary:

This paper analyzes the alternatives to an immigration system
that currently does not work. The method chosen to prove
this will be an examination of the arguments of Michael
Hardt and Antonio Negri in their book Empire. On this basis,
the relationship between the nation-state and the hegemony
of global capital becomes complex, showing not only the loss
of control of migration flows by nation-states, but how, in
their attempt to regulate it, they have established inefficient
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systems and violated human rights. Therefore, it will be held
that a fair and efficient immigration system is only possible
based on empirical data under International Human Rights
Law, with global and state strategies and policies based on
protection, participation and accountability.

Key words: Migration; Nation-state; Power of global capital;
International Law of Human Rights; Principle of equality
and non-discrimination.

Resumo:

Este trabalho analisa as alternativas frente a um sistema imi-
gratorio que ndo funciona. Para tal fim, se realiza uma leitu-
ra dos argumentos de Michael Hardt y Antonio Negri na sua
obra Império. Com esta base, se estabelece a problematica
relacdo entre o Estado-na¢ao e a hegemonia do capital glo-
bal, que evidencia ndo s6 a perda do controle de fluxos imi-
gratdrios por parte dos Estados-nagao, sendo que a tentativa
de regula-la, se instauram sistemas ineficientes que violam
direitos humanos. Por tanto, um sistema imigratorio justo e
eficiente so serd possivel se baseia em evidéncias empiricas,
no marco do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
contando com estratégias politicas estatais e globais que
afirmem a protegéo, participagdo e responsabilidade.

Palavras chaves: Imigracio; Estado-nacéo; Poder do capital
global; Direito Internacional dos Direitos Humanos; Princi-
pio de igualdade e ndo discriminagao.
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Constitucional por la Universidad Andina Simén Bolivar. Coordinadora juridica de la Sala de la Familia, Nifiez, Adolescencia y Adolescentes Infractores
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INTRODUCCION

El presente trabajo se centra en el analisis de las
alternativas existentes frente a un sistema migratorio
que ha fracasado. Si bien en la logica del Estado-na-
cién cada Estado en base a su soberania fija las po-
liticas de admisidn, la naturaleza del fendmeno de la
migracion estd fuera de su control. Los paises de des-
tino han multiplicado y tecnificado los mecanismos
de control migratorios, pero son incapaces de parar
la migracion, causando ineficiencia econdmica, cruel-
dad institucional y violacién de los derechos huma-
nos. Respuestas politicas basadas en el poder de los
Estados-nacion que cada vez mas, cede en favor de un
poder de mercado y capital sin fronteras, dejando sin
resolver los problemas que aquejan a todos los involu-
crados: paises de origen, transito y destino; pero sobre
todo a las personas migrantes.

Ello plantea un problema central: ;cuales son las alter-
nativas a un sistema migratorio que no funciona, en el
contexto de un mundo globalizado, regulado por flu-
jos masivos de capital, mercancias y personas, frente a
la declinacién del poder de los Estados-nacion?

Iniciamos este trabajo describiendo brevemente la
situacion de la migraciéon en el marco del poder del
capital global. Para ello, se toma la tesis de Michael
Hardt y Antonio Negri, sostenida en su libro Imperio,
acerca de la conformacién de un nuevo paradigma de
poder supranacional, a escala global, en el que hoy en
dia se desarrollan las migraciones. Luego analizamos
los prejuicios y verdades de la migracién, confronta-
das con investigaciones y datos estadisticos, base para
la formulaciéon de politicas migratorias eficientes. Fi-
nalmente, desarrollamos el tema de la migracién con
enfoque en los derechos humanos reconocidos a nivel
internacional, y las alternativas a un sistema migrato-
rio que no funciona.

Sobre este tema, el 20 de Noviembre de 2014, el Pre-
sidente de los Estados Unidos, Barak Obama, dio su

discurso sobre migracion, reconociendo los beneficios
de la misma como ventaja neta para la economia y
sociedad estadounidense; destacando a su pais como
una nacién de inmigrantes, que por mas de 200 afos
ha permitido la inmigracién de todas partes del mun-
do. Pese a ello, reconocio que su sistema inmigratorio
esta roto, aun cuando hoy en dia tienen mas agentes
y tecnologia desplegada para asegurar la frontera sur
que en cualquier otro momento de su historia; y si bien
menciono las preocupaciones que tienen los estadou-
nidenses sobre la inmigracion en temas de identidad
como nacién o pérdida de empleos, considerd que:
“Lo que nos hace estadounidenses es nuestro compro-
miso frente a un ideal compartido, que todos nosotros
hemos sido creados iguales, y todos nosotros tenemos
la oportunidad de hacer de nuestras vidas lo que que-
ramos” (The White House 2014).

Este discurso se dio a propdsito de ciertas medidas
migratorias adoptadas, frente al bloqueo del Partido
Republicano que impidié que se debatiera en la Ca-
mara de Representantes una propuesta de reforma mi-
gratoria, sin tomar en consideracidon que en ese mis-
mo afo, mas de 171 000 nifios y nifias de El Salvador,
Guatemala y Honduras viajaron solos sin sus padres o
representantes legales desde Centroamérica buscando
entrar a los Estados Unidos, lo que puso en jaque a su
sistema migratorio. Esta crisis esta extendida a nivel
mundial, por ello la busqueda de alternativas es im-
perativa.

Segun lo planteado, la hipdtesis de este trabajo sugiere
que el sistema migratorio sera justo y eficiente cuan-
do, basado en evidencias empiricas, aplique los prin-
cipios de solidaridad e igualdad y no discriminacion,
en el marco del derecho internacional de los derechos
humanos, implementando mecanismos de exigibili-
dad y politicas estatales y globales, y teniendo como
ejes la proteccidn, la participacion y la responsabili-
dad.

LA MIGRACION EN EL CONTEXTO DEL PODER DEL CAPITAL GLOBAL

Michael Hardt y Antonio Negri, en Imperio, sos-
tienen que la globalizacién consolidada en la segunda
mitad del siglo XX dio paso a la conformacién de un
nuevo paradigma de poder global capitalista: “Impe-

rio”, que representa el poder del capital colectivo. Con-
trario al Imperialismo, no establece un centro territo-
rial de poder, tampoco cuenta con fronteras fijas, sino
que abarca la totalidad espacial y gobierna sobre todo
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el mundo, manejando identidades hibridas y jerar-
quias flexibles (Hardt y Negri 2000, 5-6).

La soberania imperial, distinta a la soberania mo-
derna del Estado-nacion, se afinca en el Imperio, a
través de un conjunto de organismos y dispositivos
supranacionales, cuyo control es piramidal: EEUU y
otras potencias (hegemonia del uso de la fuerza); or-
ganismos financieros internacionales (con control de
instrumentos monetarios globales primarios y de los
intercambios internacionales), asociaciones que des-
pliegan poder cultural y biopolitico a escala mundial;
redes de flujo de capital, tecnoldgicos y poblacionales
de las corporaciones capitalistas transnacionales en el
mercado mundial; la industria de la comunicacién; los
Estados-nacion; las organizaciones de la ONU vy las
ONGs, que ejercen doble funcién de legitimacion y
representacion (Hardt y Negri 2000, 267).

El capital siempre se ha organizado en funcién de la
totalidad de la esfera global, y las corporaciones trans-
nacionales estructuran biopoliticamente territorios
globales, moviendo flujos de mercancias, dinero, in-
formacion, tecnologia; pero también poblaciones,
convirtiendo a los Estados-nacién en simples instru-
mentos, al poseer cada vez menos poder para regular
estos flujos e imponer su autoridad sobre la economia.
Las corporaciones distribuyen directamente la fuerza
de trabajo sobre los mercados, colocan recursos fun-
cionalmente y organizan jerarquicamente los diversos
sectores de la producciéon mundial. Ademas de pro-
ducir mercancias, también producen subjetividades, y
necesidades (Hardt y Negri 2000, 30-1). La migracion
regular e irregular recorre el mundo. Aun cuando los
poderes ‘del viejo mundo’ se han aliado en su contra,
las fronteras de la soberania nacional son permeables,
fracasando cualquier intento de regulacion completa.
Los movimientos migratorios son ocasionados por la:

[...] desercion de las miserables condi-
ciones materiales y culturales de la repro-
duccién imperial; pero, positivamente, es
la riqueza del deseo y la acumulacién de
capacidades expresivas y productivas que

han determinado los procesos de globali-
zacion en las conciencias de cada indivi-
duo y grupo social, y por ello, una cierta
esperanza. (Hardt y Negri 2000, 178)

Las interacciones del mercado mundial han provoca-
do la desarticulacion generalizada de todas las econo-
mias, de ahi que frente al mercado mundial, un Estado
no pueda aislarse de las redes globales de poder. De
hacerlo, se someteria a una forma de dominaciéon mas
brutal por el sistema global, una reduccion a la pobre-
za y la debilidad, esto incluye a los paises dominantes
también dependientes del sistema global (Hardt y Ne-
gri 2000, 248).

Es de anotar que el libro Imperio ha sido objeto de
varias criticas, centrandonos en dos que tienen rela-
cion directa con nuestro trabajo: 1) se argumenta que
el Imperialismo no ha desaparecido, tampoco la he-
gemonia de las superpotencias, ni las relaciones asi-
métricas de poder entre los Estados promovidas por
la globalizacién; y 2) las corporaciones transnacio-
nales son propiedad de capitales pero al interior de
los paises hegemonicos. Frente a la primera, hay que
sefialar que Hardt y Negri no niegan la existencia del
Imperialismo, pero en su teoria no le confieren un rol
protagdnico, que si lo tiene el Imperio como nuevo
paradigma de poder supranacional. Este incorpora a
todas las relaciones de poder dentro de su orden mun-
dial, reproductor del orden capitalista global mas alla
de las fronteras, incluyendo las de los paises hege-
monicos que dependen también del sistema global, y
por tanto, afectados (agrego en menor medida), por
las inequidades de este nuevo orden. No puede negar-
se la pérdida de poder de los Estados-nacion, y de su
figura como entidad decisoria tltima, evidenciandose
un sistema a nivel mundial donde a mas de los Es-
tados-nacion (que no desaparecen), hay otros actores
como las corporaciones y organismos internaciona-
les, que crean complejas redes en el flujo de relaciones
a nivel global, ejerciendo influencias transnacionales
en las decisiones gubernamentales de todos los Esta-
dos, lo que conlleva la pérdida progresiva de su auto-
nomia.'

1 Robert Reich, al respecto menciona que a medida que el capital global se vuelve mas poderoso, las grandes corporaciones extorsionan a los gobiernos
y a los ciudadanos para pedir “rescate’, obteniendo subsidios y exenciones tributarias de los Estados a quienes les dicen que necesitan hacerlo a fin de
mantenerlos competitivos, mientras colocan sus ganancias en jurisdicciones que cuentan con bajos impuestos, sin que Estados Unidos quede fuera, al
sostener el autor que Google, Amazon, Starbucks, y cada gran banco de Wall Street, mantienen esa politica respecto a Washington. Advierte que el tnico
objetivo de las corporaciones globales es hacer tanto dinero como sea posible y enfrentar a un pais contra otro para lograr su fin. Frente a esto, en vez de
unirse los Estados para tener poder de negociacion contra el capital global, la xenofobia les golpea con fuerza, lo que fortalece al capital global y debilita

el poder de los Estados (Reich 2013).
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Sobre la segunda critica, las corporaciones multina-
cionales tienen redes de poder a nivel global que no
pueden ser limitadas por economias nacionales, o por
decisiones de gobiernos; y si bien sus matrices estan
localizadas dentro de un Estado, gracias a la tecnologia
dividen el proceso de produccion en distintas partes
del mundo, asi como la venta de sus productos, sin que
dependan de las condiciones internas de los paises: su
mercado es el mundo entero.? Para concluir, se hace
necesario tomar en cuenta el contexto global que ana-

lizan Hardt y Negri y la creciente movilidad de grandes
masas del proletariado global, como otra consecuen-
cia directa de la unificacién tendencial del mercado
mundial. Ello tiene incidencia en las redes globales de
circulacion, y tiende a deconstruir los limites del Es-
tado-nacion, lo que intensifica el complejo fendmeno
de la migracién internacional y exige que no deba ser
tratada a la luz de la soberania estatal, sino en una di-
mension global, que requiere de concertacién a nivel
internacional.

PREJUICIOS Y VERDADES SOBRE LA MIGRACION

Los Estados, dentro de sus territorios, fijan politi-
cas inmigratorias con un enfoque de seguridad nacio-
nal, que encubren mitos acerca de la migracién,’ y que
han justificado una serie de medidas que menoscaban
los derechos humanos de los inmigrantes, ademas de
ser ineficaces.

En ese sentido, se cree que la causa de la migracion es
unicamente econdmica, cuando existen multiples fac-
tores que la propician, como la busqueda de nuevas
oportunidades y proyectos de vida, derivado del dere-
cho a la autodeterminacion, o como lo llaman Hartd y
Negri, el deseo irreprimible de libre movimiento en un
mundo global. De otro lado, la desigualdad de ingreso
en paises de origen, desastres naturales,* causas de re-
fugio o conflictos politico-militares, violaciones siste-
maticas de los derechos humanos, rivalidades étnicas
y xenofobia, la trata de personas o la violencia en sus
distintas formas.

Segun la Organizaciéon Internacional de las Migra-
ciones (OIM), hay doscientos catorce millones de
migrantes internacionales a nivel mundial, es decir,
el 3.1% de la poblaciéon mundial; y 15.4 millones de
refugiados en el mundo (OIM 2014), destacando que,

de conformidad con las fuentes de la encuesta Gallup,
s6lo el 40% de los migrantes se trasladan de Sur (paises
de ingresos bajos) a Norte (paises de ingresos altos).
Una tercera parte de los migrantes lo hace de Sur a Sur
(aclaran que la cifra podria ser superior si se dispusiera
de datos mas precisos); mas de una quinta parte de los
migrantes (22%) emigra de Norte a Norte; y un 5% de
migrantes se traslada de Norte a Sur, cifra que sefialan
va en aumento (OIM 2013), lo que desmonta el mito
de que la migracién inicamente ocurre entre paises de
ingresos bajos hacia los que tienen ingresos altos.

De otro lado, segtn afirma la Comisién Econdémica
Para América Latina (CEPAL), a mas de las situacio-
nes de vulnerabilidad y desproteccién que conlleva la
migracion, se percibe en los paises de destino un sen-
timiento anti-inmigrante: los migrantes enfrentan una
serie de dificultades derivadas de racismo y xenofobia,
expresadas en diversas formas de discriminacion, asi
como en abusos, violencia y engafios en el caso de
la trata de personas. “Estos hechos se combinan y
entrecruzan segun el origen étnico, la nacionalidad,
el sexo y la edad, la insercion laboral, los medios
empleados para migrar o la situacion juridica de los
migrantes” (CEPAL 2006, 43).

Existen 82.000 Empresas Transnacionales (ETN) en todo el mundo, con 810.000 filiales extranjeras. Las exportaciones de las filiales extranjeras de las
ETN representan la tercera parte de todas las exportaciones mundiales de bienes y servicios, y el nimero de personas empleadas por ellas en todo el
mundo era de 77 millones en 2008. Entre 2006 y 2008, el valor afiadido combinado de las 100 principales ETN de todo el mundo fue aproximadamente
el 4% del PIB mundial. Las actividades agricolas por contrato de las ETN abarcan casi todo el mundo, al llevarse a cabo en 110 paises de Africa, Asia'y
América Latina (UNCTAD 2009, 11, 13, 32).

Uno de los efectos negativos que se le atribuyen a la migracion es que erosiona una serie de valores asociados con el Estado-nacion, sin tomar en cuenta
que de un lado, dentro de un mismo Estado coexisten culturas diversas, y que historicamente el Estado-nacion ha pretendido desconocer; y de otro, la
construccién de la identidad cultural o su mantenimiento no puede estar al margen del respeto a los derechos humanos.

Segun el Centro de Monitoreo de Desplazamiento Interno del Consejo Noruego de Refugiados, en el 2014 existieron 19.3 millones de desplazados por
desastres naturales. El informe enfatiza en las causas atribuidas al ser humano que aceleran el desplazamiento por desastres, como el rdpido desarrollo
econdmico, la urbanizacién, y el crecimiento de la poblacién en las zonas propensas a las amenazas; asi como el cambio climatico, que provocara que los
desastres naturales sean mas frecuentes e intensos (Norwegian Refugee Council 2015).
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En un estudio, los economistas Michael A. Clemens,
Claudio Montenegro y Lant Pritchett se preguntan si
los salarios estan determinados por lo que sabe la per-
sona o por el lugar donde vive.

Esta investigacién compara los salarios de los trabaja-
dores de Estados Unidos con los de otros paises, sos-
teniendo que una persona, con la misma educacién y
las mismas habilidades, que realiza el mismo trabajo,
puede ganar trabajando en los Estados Unidos 7 veces
mas que en Haiti, 5.6 mas que en Ecuador, 3.5 mas que
en Filipinas, y 2.6 mas que en Pert. Con ello demues-
tran las distorsiones de precios en el mercado global,
la inequidad y las brechas salariales causadas por las
barreras a la circulacion, y la discriminacién salarial
basada en el espacio geografico; pero también sefialan
a la migracién regular o irregular como oportunidad
real de bienestar y desarrollo, concluyendo que per-
mitir la movilidad laboral es una de las mejores estra-
tegias para combatir la pobreza global y la inequidad
(Clemens, Montenegro y Pritchett 2008).

Por su parte, otra investigacion de Michael A. Cle-
mens, centrada en la persona y su desarrollo y no en
el de los Estados, demuestra el poder econémico de
la apertura de las fronteras a la migracion, y la colo-
ca como posibilidad de bienestar potencial. El estudio
sugiere que los beneficios de la reduccion de las res-
tricciones de emigracion son de decenas de trillones
de dolares, si se maximizara el potencial humano en
movilidad. Indica que la ganancia estimada al permitir
la libre circulacion de todas las personas a través de las
fronteras internacionales estaria en el rango del 50 al

150 por ciento del PIB mundial, e incluso solo elimi-
nando parcialmente las barreras, para lograr movilidad
laboral, traeria enormes ganancias, sosteniendo que la
migraciéon de menos del 5 por ciento de la poblacién
de las regiones pobres, acarrearia ganancias globales
que excederian a las que provienen de la eliminacién
total de todas las barreras al comercio de mercancias y
a los flujos de capital, de ahi que la migracion brinde la
posibilidad de que quienes se encuentran en extrema
pobreza puedan tener una relativa estabilidad finan-
ciera, gracias a su movilidad a través de las fronteras
(Clemens 2011).

Frente a la creencia de que si las naciones ricas abren
sus fronteras los trabajadores de esos Estados perderan
sus trabajos o se disminuira su salario, Clemens afir-
ma que no es verdad. La prueba: los Estados Unidos,
pais de millones de inmigrantes en donde solo se han
reducido los salarios del trabajador estadounidense en
pequenas fracciones de porcentaje. Mientras tanto, los
inmigrantes a los EEUU de paises en desarrollo, pue-
den aumentar sus ingresos en un ciento por ciento, o
mas (Clemens 2011).

Consiguientemente, las respuestas a la migracion, al
ser un fendmeno complejo, con multiples aristas y
causas, deben respaldarse en evidencias empiricas y
no en riesgos electorales ni prejuicios, que enmascaran
discriminacion racial y xenofobia. Se requieren nuevas
politicas migratorias que reflejen las dinamicas socia-
les distintas y complejas en un mundo de economia
global, siempre con enfoque de derechos humanos
como parametros éticos universales.

LA MIGRACION EN EL MARCO INTERNACIONAL DE LOS
DERECHOS HUMANOS

Los derechos humanos corresponden a todas las
personas, por el hecho de serlo. Estos derechos de-
ben tutelarse y garantizarse en cualquier Estado y en
todo su territorio, siendo esta una obligacion estatal
adquirida en el marco del derecho internacional de los
derechos humanos, que permite identificar a los titu-

lares de derechos, y sus contrapartes: los obligados a
efectivizarlos.

En ese marco, el principio de igualdad y no discrimi-
nacion tiene una importancia trascendental,’ pues su
violacién conlleva la violacidn sistematica de otros de-

5 La CIDH, en la Opinién Consultiva 18, sobre la condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados, parrafos 100 y 101, afirmé que este
principio es imperativo del derecho internacional, aplicable a todo Estado, independientemente de que sea parte o no en determinado tratado interna-
cional, y genera efectos con respecto a terceros. Sefiala que este principio pertenece al jus cogens, y que sobre él descansa todo el andamiaje juridico del
orden publico nacional e internacional (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2003).
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rechos. Sobre la nociéon de igualdad, la Corte Intera-
mericana de Derechos Humanos, CIDH, ha dicho que:

[...] se desprende directamente de la uni-
dad de la naturaleza del género humano y
es inseparable de la dignidad esencial de la
persona, frente a la cual es incompatible
toda situacion, que por considerar supe-
rior a un determinado grupo, conduzca a
tratarlo con privilegio; o que, a la inversa,
por considerarlo inferior, lo trate con hos-
tilidad o de cualquier forma lo discrimine
del goce de derechos que si se reconocen
a quienes no se consideran incursos en tal
situacion de inferioridad. (CIDH 2003, 58)

Dignidad humana, fundamentada en la igualdad y la
libertad, tal como lo establece el Articulo 1 de la De-
claracién Universal de Derechos Humanos: “Todos
los seres humanos nacen libres e iguales en dignidad
y derechos”, en relacion con el Articulo 13.1y13.2 que
determina que toda persona tiene derecho a circular
libremente, elegir su residencia en el territorio de un
Estado, salir de cualquier pais, incluso del propio, y a
regresar a su pais, en el marco del Preambulo “[...] la
libertad, la justicia y la paz en el mundo tienen por
base el reconocimiento de la dignidad intrinseca y de
los derechos iguales e inalienables de todos los miem-
bros de la familia humana” (ONU 1948).

En esa misma linea, el Pacto Internacional de Dere-
chos Civiles y Politicos (PIDCP) de 1966, y el Pacto
Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y
Culturales (PIDESC) del propio afio, establecen que
los Estados partes se comprometen a respetar y ga-
rantizar a todas las personas que se encuentran en su
territorio, los derechos reconocidos en esos Pactos,
sin discriminacion por razones de raza, color, idioma,
origen nacional, o nacimiento (Articulo 2 de ambos
Pactos), reforzado con el Articulo 26 del PIDCP, y con
la obligacion de los Estados de prohibir por ley toda
discriminacion (de hecho o de derecho y en cualquier
esfera) y la garantia de igual y efectiva proteccion con-
tra ella.

Si bien el articulo 12 del PIDCP establece el derecho
de toda persona que se halle legalmente en el territorio
de un Estado a circular libremente por él y escoger su
residencia, derecho que no podra ser objeto de restric-
ciones salvo cuando éstas se hallen “(...)previstas en

la ley, sean necesarias para proteger la seguridad na-
cional, el orden publico, la salud o la moral publicas
o los derechos y libertades de terceros, y sean compa-
tibles con los demas derechos reconocidos en el pre-
sente Pacto” (ONU 1966a), este articulo no puede ser
interpretado en forma aislada, sino en armonia con el
articulo 1 y el Preimbulo de la Declaraciéon Univer-
sal de Derechos Humanos, y todo el marco axioldgico
previsto en el Derecho Internacional de Derechos Hu-
manos; pero ademas a la luz de la Observacion Gene-
ral No. 15, La situacién de los extranjeros con arreglo
al Pacto, del Comité de Derechos Humanos, que en el
parrafo 5, establece:

En determinadas circunstancias un ex-
tranjero puede acogerse a la proteccion del
Pacto incluso respecto de cuestiones de
ingreso o residencia, por ejemplo, cuando
se plantean consideraciones de no discri-
minacién, de prohibicion de trato inhu-
mano y de respeto de la vida de la familia.”
(OHCRH 1986)

Asimismo en la Observacion General No. 20, La no
discriminacion y los derechos econémicos, sociales y cul-
turales, el Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y
Culturales incluy6 dentro de “otra condicién” en la no
discriminacién (articulo 2.1 del PIDESC), lo relativo a
la nacionalidad:

Los derechos reconocidos en el Pacto son
aplicables a todos, incluidos los no nacio-
nales, como los refugiados, los solicitantes
de asilo, los apatridas, los trabajadores mi-
gratorios y las victimas de la trata interna-
cional, independientemente de su condi-
cion juridica y de la documentaciéon que
posean. (CESCR 2009, parr. 30)

Estas normativas deben tener como criterios herme-
néuticos los principios de igualdad y no discrimi-
nacion, y pro ser-humano (este ultimo exige que los
instrumentos internacionales de derechos humanos
deben ser interpretados de la manera que mas favorez-
ca al ser humano), teniendo presente que si un Estado
hace alguna diferencia de trato basada en la ciudadania
o en la condicién de inmigrante, esa distincion cons-
tituye discriminacion, si los criterios para establecerla
no cumplen un objetivo legitimo, y no son proporcio-
nales al logro de ese objetivo (CERD 2004).
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En esa linea, la CIDH, ha dicho que el Estado puede
otorgar un trato distinto a los migrantes documenta-
dos con respecto de los migrantes indocumentados, o
entre migrantes y nacionales, siempre que sea razona-
ble, objetivo, proporcional, y no lesione los derechos
humanos, pudiendo establecer mecanismos de control
de ingresos y salidas de migrantes indocumentados
a su territorio, con apego estricto a las garantias del
debido proceso y al respeto de la dignidad humana.
Establece también que los derechos laborales surgen
de la condicién de trabajador, independientemente de
cualquier otra consideracién de caracter econémico o
social Por tanto si los migrantes indocumentados son
contratados para trabajar, inmediatamente se convier-
ten en titulares de los derechos laborales que corres-
ponden a los trabajadores, sin que exista posibilidad
de discriminacién por su situacion irregular, obliga-

cion de respeto del Estado, extendida a los particulares
(CIDH 2003).

En ese marco internacional de derechos humanos, los
Estados tienen la obligacion de respetar, proteger y ha-
cer cumplir los derechos humanos de todas las perso-
nas incluyendo los migrantes, sin discriminacién al-
guna, no solo en la esfera civil y politica, sino también
en el ambito de lo econémico, social y cultural. De ahi
que, al formular politicas migratorias, no puedan per-
der de vista que los migrantes no son el objeto de esas
politicas, sino sujetos de derechos, y como tales, se les
debe garantizar el igual goce y ejercicio de los derechos
humanos, entre estos el de poder construir su proyec-
to de vida en el lugar donde estén, sin discriminacién
por razones de nacionalidad, status migratorio, origen
étnico, nacional u otra indole.

INTENTOS FRAGMENTADOS Y ALTERNATIVAS FRENTE
A LOS DESAFIOS DE LA MIGRACION

El proceso de Rabat

Una de las estrategias que deberia profundizarse
y ampliarse como forma de establecer acuerdos en-
tre paises de origen, transito y destino, es el Proceso
de Rabat, espacio de didlogo y consulta que abarca el
corredor migratorio de Africa Occidental hasta Euro-
pa, con la finalidad de responder a los desafios de la
migracion, sobre la base de derechos y obligaciones
compartidas, y una vision comun, basados en el firme
convencimiento de que una migracién bien manejada
representa una oportunidad para las personas y Esta-
dos en Africa y en Europa, una forma de combatir la
pobreza, promover el desarrollo sostenido y el code-
sarrollo, y el respeto de los derechos y dignidad de los
migrantes y refugiados. Si bien es un proyecto intergu-
bernamental, estd abierto a organizaciones de la socie-
dad civil, asociaciones de migrantes, sector privado y
autoridades locales y regionales.

Este proyecto destaca que la Unién Europea ha pe-
dido a su contraparte africana implementar politicas
que busquen prevenir y reducir la migracion irregular,
sin embargo, para que la politica migratoria sea con-
sistente, se debe mejorar la organizacién de la migra-
cion regular y promover la conexion entre migracion
y desarrollo. El 27 de noviembre de 2014, en la cuarta
Conferencia, se adoptd la Declaracion de Roma y su

Programa dentro de un marco estratégico a desarrollar
durante los tres siguientes afios (2014-2017), con prio-
ridad en dos areas: 1) Fortalecimiento de los estrechos
vinculos entre migracién y desarrollo y 2) Prevencion
y lucha contra la migracién irregular y crimenes rela-
cionados, con especial atencion en el manejo de fron-
teras y politicas de retorno, incluyendo el retorno vo-
luntario y la readmision, contando con financiamiento
de la Comisién Europea (CIMPD 2016).

El proceso de Khartoum

Con vigencia desde el 8 de noviembre de 2014, tie-
ne como objetivo hacer frente a la trata y el trafico ili-
cito de migrantes entre el Cuerno de Africa y Europa.
Los gobiernos se comprometieron a asistir a los paises
en el establecimiento y manejo de los centros de recep-
cion, cooperar en la identificacién y judicializacion de
las redes criminales, apoyar a las victimas de la trata,
tutelar los derechos humanos de los migrantes que son
objeto de trafico, y promover el desarrollo sostenible
en los paises de origen y transito con el fin de abordar
las causas principales de la migracion irregular (OIM,
s. f.).

Si bien estos dos procesos constituyen alternativas
frente a un sistema migratorio que no funciona, y que
bien podria tomar en cuenta los Estados Unidos, no
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estan insertos en una estrategia global, lo que provoca
metas y resultados sin claridad e ineficaces, contando
ademds con apoyos financieros, comparativamente
hablando, inferiores al de los compromisos multilate-
rales de la Unién Europea, aun cuando se haya creado
un fondo fiduciario de emergencia, de 1.8 billones de
euros para Africa, y el acuerdo financiero con Turquia
en favor de los refugiados sirios en ese pais.

Por otro lado, es cuestionable la supuesta solidaridad
internacional cuando en septiembre de 2015 Europa,
con el fin de aliviar la crisis de los refugiados, decidi6
repartirse en el plazo de dos afios a 160.000 refugiados
de los 1.000.000 que estaban en Grecia e Italia, y sin
embargo para abril de 2016 apenas se habia reubicado
a 1.145 personas. Cupos infimos sumamente cuestio-
nables, al igual que el nuevo acuerdo de expulsion de
refugiados y migrantes entre la Unién Europea y Tur-
quia. Con este acuerdo, esperan sellar la ruta migrato-
ria del mar Egeo, y “mostrar que el viaje legal y seguro
hacia Europa es mas eficaz para los demandantes de
asilo que arriesgar su vida en el mar” (Pérez 2016).

Como se ha visto, existen una serie de tratados e ins-
trumentos internacionales garantistas de los derechos
de las personas migrantes, que contienen obligaciones
juridicas concretas para los Estados (respetar, prote-
ger, y hacer cumplir los derechos), pero son insuficien-
tes, al mantenerse la situacion de vulnerabilidad de la
mayoria de migrantes.

En ese sentido, los derechos de las personas migrantes,
reconocidos por el derecho internacional de los dere-
chos humanos, son exigibles judicialmente, pues su in-
cumplimiento genera la responsabilidad internacional
del Estado. Para ello primero se requiere que sean co-
nocidos por sus titulares, es decir el empoderamiento
de las personas migrantes es clave en este proceso, pues
no hay que olvidar que a lo largo del tiempo, las luchas
sociales de los grupos histdricamente discriminados
(trabajadores, mujeres, nifos, niflas y adolescentes,
etc.), son las que han originado no solo la inclusiéon
progresiva de los derechos en los ordenamientos juri-

dicos de los Estados, sino también su materializacién.
Esto requiere de procesos de capacitacién para los mi-
grantes en derechos y exigibilidad, unidos a campanas
educativas y de sensibilizacion sobre derechos huma-
nos de los migrantes, dirigidas a funcionarios publicos
y poblacion en general, involucrando a los medios de
comunicacion, para que activen la movilizacion social.
Todo ello en el marco de la obligacion estatal de pro-
teccion y garantia de derechos.

Por otro lado, es necesario elaborar politicas publicas
que protejan y promuevan plenamente los derechos
humanos de las personas migrantes, contando con su
participacion; asi como reformas legislativas que ade-
cuen el ordenamiento juridico interno a los tratados
e instrumentos internacionales, acompanadas de una
estructura o institucionalidad adecuada para su imple-
mentacion. Como contrapartida, también es necesaria
la existencia de recursos jurisdiccionales que permitan
el acceso a la administracién de justicia, recordando
que una vez ratificado el tratado internacional de de-
rechos humanos por el Estado y definida su jerarquia
con la Constitucion, los derechos consagrados en el
tratado se hacen exigibles y aplicables por los jueces
nacionales. Dichos recursos deben permitir la inves-
tigacion de practicas estatales, o particulares toleradas
por el Estado, violatorias de los derechos de los mi-
grantes, y su juzgamiento, el establecimiento de res-
ponsabilidades civiles o penales, la restitucion del de-
recho conculcado, asi como mecanismos efectivos de
reparacion integral a las victimas. Amerita resaltarse el
peso moral y social que tienen las sentencias judiciales
aun cuando no puedan efectivizarse.

Por ello, lo que se necesitan son estrategias y politi-
cas que aborden a la migracién en forma integral, y
contemplen no solo el suficiente financiamiento, sino
un marco institucional s6lido y amplio que ponga en
marcha una politica progresista de derechos humanos
a nivel global, que repercuta en lo local, sobre la base
de una ética minima comun de los derechos humanos,
reconocidos a nivel internacional, teniendo como cen-
tro al ser humano.

CONCLUSIONES

La naturaleza del fenomeno de la migracion estd
fuera del control del Estado-nacion. De un lado, la
unificacién del mercando mundial incide en las redes

globales de circulacion, y de otro, el poder delas corpo-
raciones transnacionales y organismos internacionales
tiende a deconstruir los limites del Estado-nacion. Ello
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exige que el fendmeno migratorio sea tratado no bajo
el prisma de la soberania estatal, sino en una dimen-
sion global, que requiere de concertacion a nivel inter-
nacional.

Las politicas migratorias desde la l6gica del Estado-na-
cion, centradas en la seguridad nacional e identidad
compartida, no estan basadas en evidencias empiricas
sino en resultados electorales, y mitos sobre la migra-
cion, lo que las vuelve ineficientes y vulneradoras de
los derechos humanos de las personas migrantes.

Los Estados, dentro de su territorio, tienen la obliga-
cion de respetar, proteger y hacer cumplir los derechos
humanos de las personas migrantes, sin discrimina-
cion alguna, a través de la elaboracion de politicas
publicas, reformas legales y acciones jurisdiccionales;
obligacion adquirida en el marco del derecho interna-
cional de los derechos humanos, teniendo como eje
transversal los principios de igualdad y no discrimina-
cion, solidaridad y pro persona.

Se hace necesario crear e implementar mas procesos
como las de Rabat y Khartoum, como alternativas a un
sistema migratorio que no funciona, pues aun cuando

sus resultados no son claros, se destaca su conforma-
cion tripartita (paises de origen, transito y destino),
enfoque de derechos humanos y alcance. Dichos pro-
cesos deberdn estar articulados con otros dentro de
una gran agenda global internacional, donde también
el financiamiento esté acorde con los objetivos a alcan-
zar, lo que solo sera posible desde la exigencia de los
derechos humanos.

Es indispensable contar con programas de capacita-
cién y empoderamiento de derechos para las personas
migrantes, y de programas de sensibilizacion sobre la
migracion y derechos humanos dirigidos a la sociedad
civil, facilitados por la cooperacién de Naciones Uni-
das, que tengan como objetivo la promocién y protec-
cién de todos los derechos humanos y libertades fun-
damentales, y sean ejecutados por autoridades locales
y gubernamentales, y organizaciones no gubernamen-
tales. El objetivo: la activacion de la movilizacion so-
cial para la promocién y proteccion de los derechos.

Si bien existe todo un marco internacional de protec-
cién de los derechos humanos, es preciso contar con
mecanismos agiles y eficientes de exigibilidad de dere-
chos, y judicializacion.
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Resumen:

El presente articulo tiene por finalidad exponer la necesidad
de incluir el principio de igualdad y no discriminacién a la
hora de examinar la regulacion de la libertad de expresion
en materia de pluralismo informativo, especialmente en el
contexto latinoamericano de concentracion en la propiedad
de los medios de comunicacion. Para tal efecto se plantea
que la concepcion liberal clasica sobre libertad de expre-
sién no es adecuada para resolver la tension entre libertad
e igualdad, siendo necesario integrar este ultimo principio
para analizar la legitimidad de una restriccion a la libertad
de expresion.

Palabras clave: Principio de igualdad y no discriminacién;
Libertad de expresion; Pluralismo Informativo.

Summary:

The purpose of the current paper is to expose the necessity
to include the principle of equality and non-discrimination
in the regulation of freedom of speech in the matter of
pluralism, particularly in the Latin-American context in
relation to the property concentration of media. Thus,
the classic liberal conception of freedom of speech is not
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adequate to resolve the tension between freedom and
equality, being necessary to integrate this last principle to
analyze the legitimacy of a restriction to freedom of speech.

Key words: Freedom of speech; Equality and non-
discrimination; Pluralism.

Resumo:

O presente artigo tem por finalidade expor a necessidade
de incluir o principio de igualdade e ndo discriminagdo na
hora de examinar a regula¢éo da liberdade de expressdo em
matéria de pluralismo informativo, especialmente no con-
texto latino americano de concentrag¢do na apropriagdo dos
meios de comunicagdo. Para tal efeito se planteia que a
concepgao liberal classica sobre liberdade de expressdo nao
¢ adequada para resolver a tensdo entre liberdade e igual-
dade, sendo necessario integrar este tltimo principio para
analisar a legitimidade de uma restrigao a liberdade de ex-
pressao.

Palavras chaves: Liberdade de expressdo; Principio de
igualdade e nao discriminagéo; Pluralismo de informagio.

*  Agradezco a Maria Dolores Mifo por la invitacion a escribir y a Diana Maquilén por sus valiosos comentarios a este ensayo. Cabe aclarar que todo lo

senalado en el texto es de mi sola responsabilidad.

** Ex pasante Relatoria Especial para la Libertad de Expresion, Comision Interamericana de Derechos Humanos (2007), Licenciado en Ciencias Juridicas
y Sociales, Universidad Diego Portales (Chile, 2008) y Abogado (2009). Diplomado en Derechos Humanos y Mujeres: Teoria y practica, Universidad de
Chile (2011), Becario Fulbright (2013) y LL.M. in International Legal Studies, American University Washington College of Law (2013-2014). Actual-
mente se desempenia en el Instituto Nacional de Derechos Humanos de Chile y es profesor de la Facultad de Derecho de la Universidad Diego Portales.
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INTRODUCCION

La manera como hemos entendido la libertad de
expresion historicamente ha tendido a ser puesta en
duda, principalmente en el contexto latinoamericano.
Hasta hace unos afos el concepto liberal tradicional de
libertad de expresién dominaba e inspiraba las prin-
cipales regulaciones legales en gran parte de las de-
mocracias occidentales, lo que determinaba el rol del
Estado como uno neutral, cuya regulacion sobre este
derecho era, a priori, una intervencion ilegitima. Esta
concepcion encuentra un fuerte sustento en la primera
enmienda de la Constitucién de Estados Unidos (Con-
gress shall make no law), que posteriormente inspird
diversas normativas occidentales sobre la materia. No
obstante, tal concepcion de la libertad de expresion ol-
vida un elemento relevante: por mas que el papel diga
que una persona es libre de expresar cualquier idea u
opinion, eso no implica que en la realidad toda perso-
na pueda hacerlo. En otras palabras, el concepto liberal
tradicional de libertad de expresion confia en que la
igualdad formal (todos somos titulares del derecho a
la libertad de expresion) es garantia suficiente para su
ejercicio, olvidando que en muchos paises, principal-
mente en Latinoamérica, la brecha entre la igualdad
formal y sustancial en el ejercicio de los derechos im-
pide en la practica el verdadero ejercicio del derecho,
en especial para grupos histéricamente marginados
del debate publico.

Esta tension entre libertad e igualdad se grafica fuer-
temente en la falta de pluralismo informativo en La-
tinoamérica y, asimismo, en como ha sido enfrenta-

do —desde Estados con diversas posturas politicas— el
problema de la concentracién en la propiedad de los
medios de comunicacion.' Los Estados han presenta-
do posturas desde la no intervencion, y dejar que el
mercado decida la propiedad sobre los medios de co-
municacion (Chile, México), pasando por establecer
regulaciones al mercado de medios para permitir un
mayor numero de voces (Argentina), hasta modelos
con fuerte presencia estatal (Venezuela). Estos mo-
delos muestran un periodo de “ensayo y error” en la
busqueda del mecanismo regulatorio adecuado para
permitir un mayor pluralismo informativo.” Este en-
sayo y error esta, finalmente, en buscar el punto de
equilibrio entre libertad e igualdad, de manera tal que
las restricciones que se establezcan sean legitimas y
propias en un Estado de Derecho construido en el res-
peto y promocién de los derechos humanos. Asi, las
siguientes paginas buscan dar algunas luces sobre este
debate y donde puede estar ese tan buscado “punto de
equilibrio”

En este sentido, se realizan algunas aclaraciones con-
ceptuales en materia de libertad de expresion que son
relevantes para el analisis de fondo, para posterior-
mente desarrollar la idea de que en las democracias la-
tinoamericanas se ha instalado la demanda por encon-
trar un punto de equilibrio entre libertad e igualdad
en materia de libertad de expresion, principalmente en
relacion al pluralismo informativo, y cémo un Estado
puede legitimamente garantizar este objetivo.’ Final-
mente, se formulan algunas conclusiones.

CONCEPTOS PREVIOS

Es dificil pensar en un Estado de Derecho demo-
cratico que no tenga entre sus principios basicos el
reconocimiento de la libertad de expresion. El ejerci-
cio de este derecho implica, tal como lo estableciera la
Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte

IDH) hace ya 30 afios en su Opinién Consultiva 5/85,
un pilar fundamental de toda sociedad democratica,
no solamente por su dimension individual sino tam-
bién por el derecho de la sociedad a conocer la opinién
ajena. La libertad de expresion, en sus diversas mani-

1 Enrazoén de la extension del ensayo, este abarca de modo genérico el problema de la falta de pluralismo informativo en Latinoamérica. No obstante, un
andlisis mds extenso y detallado debe distinguir entre los tipos de medios de comunicacion (prensa escrita, radio, TV, digitales, entre otros), ya que cada

uno presenta caracteristicas diversas que ameritan un trato distinto entre si.

2 En Chile especificamente no ha habido ningin ensayo, sino que directamente el error ha sido dejar todo en manos del mercado, sin politicas publicas
ni un marco regulatorio capaz de fomentar el pluralismo informativo. Ver, Instituto Nacional de Derechos Humanos, Informe Anual 2012, capitulo

“Medios de Comunicacion Social y derechos humanos”, p. 313 y siguientes.

3 Este articulo no entra en detalle de como los Estados de la region han regulado esta materia, sino que mas bien se concentra en una analisis te6rico del

marco conceptual que estd presente detras de tales intentos de regulacion.
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festaciones, ha implicado un mecanismo de exigibili-
dad de derechos, en especial para grupos vulnerados.*
En los afos sesenta, en Estados Unidos, la libertad de
expresion fue una herramienta fundamental para de-
mandar el término a la violencia y la discriminacion
racial. La consagracion del voto universal, por su par-
te, fue una lucha del movimiento feminista donde la li-
bertad de expresion también jugo un rol trascendental.
Asi como en tantos otros casos, la libertad de expre-
sion ha sido un mecanismo para demandar al Estado
el ejercicio de derechos humanos sin discriminacién
de ningun tipo.

En este sentido, democracia y libertad de expresion
han estado siempre intimamente relacionadas. Por lo
mismo, principalmente desde teorias clasicas liberales
y, en especial desde la jurisprudencia emanada de la
Corte Suprema de Estados Unidos, se planted que el
debate democratico no es otra cosa que un “libre mer-
cado de las ideas” (free market of ideas), del cual todas
las personas deben participar y ser escuchadas. Entre
las caracteristicas de este mercado destaca que nin-
guna opinion debe ser silenciada, en el entendido de
que, como sefald John Stuart Mill, silenciar una idea
ajena implicaria aceptar que los seres humanos somos
infalibles, cuestion que no es cierta. Al silenciar, agrega
Mill, siempre esta el riesgo de dejar fuera del mercado
una idea que puede tener una porcion de verdad (Mill
1981). En este sentido, para el liberalismo clasico la in-
tervencion del Estado en este mercado implicaria una
afectacion de la libertad de expresion, ya que consti-
tuirfa una preferencia de una idea por sobre otra, lo
que es una distincion basada en el contenido de la mis-
ma (content-based), lo cual no es permitido.’ El Estado
debe ser neutro en el mercado de las ideas, sin tener
alguna preferencia de una opinién por sobre otra.

Asimismo, histéricamente se ha defendido la libertad
de expresion como un derecho que permite la auto-
realizacion de las personas. En este marco, la libertad
de expresion permite a cada persona reunir la infor-
macion necesaria y tomar la mejor decision en su plan

de vida. Aqui también el Estado debe mantenerse al
margen, ya que es cada persona y no este, quien esta
mejor posicionado para tomar tales decisiones. Asi, la
libertad de expresion fortalece la auto-determinacién
de la persona.

Ambeas teorias han tenido su aplicacién politica o co-
lectiva, esto es, la libertad de expresion en una demo-
cracia permite el auto gobierno, donde cada pueblo
elige su destino debatiendo en el libre mercado de las
ideas. En palabras de Meiklejohn,

[...] nosotros [el pueblo] escuchamos, no
porque el resto quiera hablar, sino porque
necesitamos escuchar. Si hay argumentos
en contra de nuestra teoria de gobierno, de
nuestras politicas de guerra o de paz, noso-
tros los ciudadanos, los gobernantes, debe-
mos escuchar y considerar. Es el programa
del autogobierno. (Meiklejohn 2004, 66)°

Esta idea incluso esta presente en la base misma del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos
cuando el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en su articulo 1 parte estableciendo que “To-
dos los pueblos tienen el derecho de libre determina-
cion. En virtud de este derecho establecen libremente
su condicién politica y proveen asimismo a su desa-
rrollo econdmico, social y cultural”

No obstante, todas las teorias mencionadas han sido
construidas principalmente desde concepciones libe-
rales puras y, por tanto, tropiezan en el mismo pun-
to: asumen que todas las personas somos iguales para
ejercer este derecho, pero no analizan que, en la prac-
tica, no todas las personas tienen el mismo acceso a
los espacios de expresion publica, ni todas las expre-
siones tienen el mismo poder expresivo en el mercado
de las ideas. Aun cuando sectores del liberalismo cla-
sico puedan reconocer este problema, tampoco ven la
necesidad del Estado para intervenir, ya que este debe
ser neutro en materia de libertad de expresion y no

4 Sibien la Opinién Consultiva de la Corte IDH ya ha cumplido 30 anos, periodo en el cual dicho tribunal ha dictado diversas sentencias en materia de
libertad de expresion, los contenidos de dicha opinién han sido la base juridica para la resolucion de esas sentencias. Esto porque en la 5/85 la Corte
IDH aprovech6 para realizar una interpretacion principalmente de los 3 primeros parrafos del articulo 13 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y ese contenido y alcance ha sido fundamental para los casos contenciosos en la materia. Ver, por ejemplo, Corte IDH, caso Granier y otros
(Radio Caracas Television) vs. Venezuela, 22 de junio de 2015, pérr. 134 a 143.

5 De hecho, la Corte Suprema de Estados Unidos, en el caso Ward (1989), planteé que una intervencion posible del Estado es aquella de “modo, tiempo
y lugar” (time, manner and place), las que implican més bien una facultad de administracién, que de contenido. Sobre esto Jeremy Waldron es especial-
mente critico, al opinar que finalmente toda intervencién del Estado es de contenido, por lo que el punto central es determinar cuéles son legitimas y

cuales no (Waldron 2012).
6 La traduccion del inglés al espafiol es del autor.
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preferir las expresiones de unas ideas por sobre otras.
En este sentido, ha sido a través de concepciones libe-
rales igualitarias (Rawls, Fiss, MacKinnon) que se ha
planteado que al momento en que los Estados regu-
lan el ejercicio de la libertad de expresion, no pueden
obviar elementos de igualdad en la férmula regulato-
ria para permitir que todas las personas (esto es, sin

discriminacién y en forma igualitaria) participen del
libre debate de ideas y del ejercicio democratico del
auto gobierno. Tal como sefala Fiss, “el liberalismo de
hoy abraza tanto el valor de la igualdad como el de la
libertad. Auin mas, el liberalismo contemporaneo re-
conoce el rol que el Estado puede jugar en asegurar la
igualdad e incluso a veces la libertad” (Fiss 1996, 9).7

PLURALISMO INFORMATIVO (O EL PUNTO DE EQUILIBRIO ENTRE
LIBERTAD E IGUALDAD)

Los medios de comunicacion participan del libre
debate de ideas y cumplen un rol trascendental en toda
democracia ya que fiscalizan al Estado en su quehacer
(watchdog) y transportan la informacién hacia la ciu-
dadania. Asi, el triangulo “democracia/medios de co-
municacién/ciudadania” es fundamental en un Estado
de Derecho y sus elementos estan intimamente vincu-
lados. La democracia esta en deuda donde no existe
pluralidad de medios que representen distintos puntos
de vista de la sociedad y de los cuales la sociedad no
pueda acceder a ellos.® Tal como sefial6 la Corte IDH,

[...] sonlos medios de comunicacién social
los que sirven para materializar el ejercicio
de la libertad de expresion, de tal modo
que sus condiciones de funcionamiento
deben adecuarse a los requerimientos de
esa libertad. Para ello es indispensable,
inter alia, la pluralidad de medios, la pro-
hibicion de todo monopolio respecto de
ellos, cualquiera sea la forma que pretende
adoptar, y la garantia de proteccion a la li-
bertad e independencia de los periodistas.
(Corte IDH 1985, pérr. 34. Enfasis propio
del texto original)

7 Latraduccion del inglés al espanol es del autor.

La falta de pluralismo informativo exige un rol activo
del Estado. Sin embargo este rol es facilmente tachable
de intervencion ilegitima en la libertad de expresion,
por lo que es necesario construir un modelo regulato-
rio en materia de medios de comunicacion que, junto
con garantizar el ejercicio igualitario de este derecho,
no implique una restriccion ilegitima del mismo a la
luz de los estandares internacionales de derechos hu-
manos, los que son vinculantes para los Estados. Esto
implica primeramente dejar de lado la idea (o mito a
estas alturas) de que toda intervencion del Estado en
materia de regulacion de medios de comunicacién es
ilegitima.

Uno de los problemas es que el régimen de restriccio-
nes legitimas a la libertad de expresion ha sido cons-
truido sin considerar el principio de igualdad y no dis-
criminacion.’

Los modelos de restriccion sittian a la libertad en un
podio superior, exigiendo que para limitar este dere-
cho, el Estado debe fundamentar la medida restrictiva
en alguna de las causales convencionales, tales como
el respeto a los derechos o reputacion de los demds o
la proteccion de la seguridad nacional, el orden publi-

8 Los obstaculos en el acceso son diversos y no todos se presentan conjuntamente en toda la region. En general, los principales obstaculos son la falta de

infraestructura tecnoldgica adecuada para transmitir, no contar con medios de impresion, la falta de politicas publicas que incentiven la creacion de
nuevos medios, la forma en que el Estado distribuye la publicidad oficial o la concentracion del mercado de medios de comunicacién en verdaderos
conglomerados mediaticos que hegemonizan el discurso publico.

Quizaés las tnicas excepciones convencionales a este respecto son el acceso a los espectaculos pablicos por parte de menores de edad (articulo 13.4 de
la CADH) y los discursos de odio (hate speech). Especificamente el articulo 13.5 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos establece que
“estard prohibida por la ley toda propaganda en favor de la guerra y toda apologia del odio nacional, racial o religioso que constituyan incitaciones a la
violencia o cualquier otra accién ilegal similar contra cualquier persona o grupo de personas, por ningiin motivo, inclusive los de raza, color, religion,
idioma u origen nacional”

La prohibicion de estos discursos son, tal como afirma Waldron, producto de su contenido, ya que conllevan consecuencias que no son queridas por las
sociedades democraticas. Esta fundamentacion encuentra sustento, en parte, en el principio de igualdad y no discriminacion, por lo que no es un tema
totalmente nuevo en materia de libertad de expresion la aplicacion de este.
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co o la salud o moral publica.’® En esta férmula no ha
habido espacio para el principio de igualdad. Tal como
sefiald MacKinnon, “hasta este momento, la doctrina
constitucional de libertad de expresion ha sido desa-
rrollada sin tomar en cuenta seriamente la igualdad,
ya sea el problema de la inequidad social o el mandato
de igualdad sustancial” (Mackinnon 1993, 71). La in-
corporacion de este principio no obedece a una mera
aspiracion politica. Por el contrario, este principio ha
sido establecido por la propia Corte IDH como nor-
ma imperativa (Jus Cogens) del Derecho Internacional,
es decir, que no admite acuerdo en contrario (siendo
nulo ese acuerdo) y que solo puede ser modificada por
una norma general posterior de Derecho Internacio-
nal que tenga el mismo cardcter." Para la Corte IDH,

[...] el principio de igualdad ante la ley,
igual proteccién ante la ley y no discrimi-
nacion, pertenece al jus cogens, puesto que
sobre él descansa todo el andamiaje juridi-
co del orden publico nacional e internacio-
nal y es un principio fundamental que per-
mea todo el ordenamiento juridico. (Corte
IDH 2003, parrafo 101)**

Por su parte, el Comité de Derechos Humanos ha se-
nalado que “la no discriminacidn, junto con la igual-
dad ante la ley y la igual proteccién de la ley sin nin-
guna discriminacion constituye un principio basico y
general relativo a la proteccion de los derechos huma-
nos” (Comité de Derechos Humanos 1989, parr. 1). El
Comité agrega que es obligacion de los Estados

[...] adoptar disposiciones positivas para
reducir o eliminar las condiciones que ori-
ginan o facilitan que se perpetue la discri-
minacion prohibida por el Pacto [PIDCP].
Por ejemplo, en un Estado en el que la si-

tuacion general de un cierto sector de su
poblacion impide u obstaculiza el disfrute
de los derechos humanos por parte de esa
poblacion, el Estado deberia adoptar dis-
posiciones especiales para poner remedio
a esa situacién. (Comité de Derechos Hu-
manos 1989, parr. 10)

Todo lo dicho sobre igualdad y no discriminacién es
plenamente aplicable a la falta de pluralismo informa-
tivo en los medios de comunicacién en la regién. La
concentracion en la propiedad de los medios de co-
municacion lo que logra, como resultado, es reunir en
manos de unos pocos, la propiedad de la gran mayoria
de los medios, creando un obstéculo para el acceso al
“mercado de las ideas” y logra, en definitiva, que este
mercado sea un reflejo parcial de las distintas visio-
nes presentes en una democracia, disfrazando esa vi-
sién como si fuese una transversalmente compartida
por la sociedad. En otras palabras, el mercado de las
ideas solo refleja las visiones de aquellos que han teni-
do el poder de controlar dicho mercado y donde “las
posiciones de poder de los poderosos les facilitan el
acceso a los espacios que dictaminan los contenidos
del ‘sentido comun’ o, dicho en términos de Gramsci, a
los espacios que crean hegemonia” (Mufioz 2013, 63).
Ast las cosas, el principio de igualdad y no discrimina-
cion juega un rol trascendental fundamentalmente en
el acceso al mercado, de manera de participar de este,
expresarse dentro del mismo, y contribuir a la crea-
ciéon de una concepcién del sentido comun publico
mas diverso y representativo de la sociedad, logrando
que esta acceda a distintos puntos de vista y ayudando
a que se tomen decisiones publicas de manera infor-
mada, tal como exige una democracia representativa.'’

Esto exige, por tanto, un rol activo de los Estados. Un
Estado pasivo ante la concentracion en la propiedad

10

11
12

13

Ver, en este sentido, el articulo 13.2 de la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 19.3 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos. En relacién al Pacto y su sistema de restricciones a este derecho, ver Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 34. Libertad
de opinién y libertad de expresion, 2011, parrafo 21 y siguientes. Solo a modo de ejemplo, en el parrafo 22 el Comité especifica que “en el parrafo 3 [del
articulo 19 del Pacto] se enuncian condiciones expresas y solo con sujecion a esas condiciones pueden imponerse restricciones: las restricciones deben
estar “fijadas por la ley”; solo pueden imponerse para uno de los propésitos indicados en los apartados a) y b) del parrafo 3 y deben cumplir pruebas
estrictas de necesidad y proporcionalidad”

Ver Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, Art. 53.

Este razonamiento la Corte también lo ha ratificado en casos contenciosos. Al respecto, ver Corte IDH, caso Atala Riffo e hijas vs. Chile, sentencia de 24
de febrero de 2012, parr. 79.

La construccion de discursos hegemonicos por quienes concentran la propiedad de los medios termina afectando a grupos vulnerados que no tienen ni
la capacidad econémica para crear sus medios y presentar sus puntos de vista, ni el poder politico o social para expresarse a través de otros mecanismos.
Ejemplo de lo anterior es la situacion del pueblo mapuche en Chile, donde los medios que controlan el mercado, a propésito de las demandas territo-
riales, politicas, sociales de estos pueblos, han definido esta situacion como el “conflicto mapuche”, cuando desde una perspectiva de derechos humanos
se esta frente a un conflicto entre el pueblo mapuche y el Estado chileno. Asi, en estos contextos, los medios tienen un gran poder para crear estereotipos
sobre los grupos vulnerados.
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en los medios de comunicacion es complice, por omi-
sion, de la violacion de un aspecto fundamental en una
democracia, como es el pluralismo informativo. En su
reciente Observacidn General N°34, e] Comité de De-
rechos Humanos fue claro en que

[...] el Estado no debe ejercer un control
monopolistico sobre los medios de co-
municacién sino que ha de promover la
pluralidad de estos. Por consiguiente, los
Estados partes deberian adoptar medidas
adecuadas, en forma compatible con el
Pacto, para impedir un excesivo predo-
minio o concentracion de los medios de
comunicacién por grupos medidticos bajo
control privado, en situaciones monopo-
listicas que pueden menoscabar la diver-
sidad de fuentes y opiniones. (Comité de
Derechos Humanos 2011, parr. 40)

La pregunta entonces es como un Estado puede justi-
ficar medidas a favor del pluralismo informativo, con
un fuerte énfasis en la igualdad y no discriminacion,
y que esto no signifique una afectacion ilegitima a la
libertad de expresion. La respuesta dada por el Dere-
cho Internacional de los Derechos Humanos ha sido,
sistematicamente, que la medida que restrinja todo
derecho sera legitima, siempre y cuando respete el test
de convencionalidad. Esto implica tres elementos fun-
damentales: (i) que la medida restrictiva esté estable-
cida por una ley general anterior, (ii) que la restricciéon
responda a un objetivo permitido por los tratos inter-
nacionales, y (iii) la restriccién sea necesaria en una
sociedad democritica, es decir, satisfacer un interés
publico imperativo. Explicando este ultimo punto, la
Corte IDH ha planteado que:

[...] entre varias opciones para alcanzar
ese objetivo, debe escogerse aquella que

restrinja en menor escala el derecho prote-
gido. Es decir, la restriccion debe ser pro-
porcional al interés que la justifica y debe
ser conducente para alcanzar el logro de
ese legitimo objetivo, interfiriendo en la
menor medida posible en el efectivo ejerci-
cio del derecho. (Corte IDH 2006, parr. 91)

Exigir un rol activo del Estado en pos de asegurar un
mayor pluralismo en los medios de comunicacién im-
plica, necesariamente, romper con la concepcion libe-
ral clasica que ha dominado el debate en libertad de
expresion, ya que lo que se le pide al Estado es, justa-
mente, hacer lo que histéricamente se ha mirado con
recelo, es decir, que “dibuje la linea” en el mercado de
las ideas para permitir el acceso de otras voces y termi-
nar asi con la discriminacion en el acceso.'* No obstan-
te, permitir que el Estado regule no implica que tenga
un poder amplio, subjetivo y de total arbitrariedad
para realizar esta tarea, lo que sin lugar a dudas daria
lugar a escenarios de censura previa. El Estado tiene
la carga probatoria ya que, en palabras del Comité de
Derechos Humanos, “incumbe al Estado parte de-
mostrar el fundamento en derecho de las restricciones
impuestas a la libertad de expresién” (Comité de De-
rechos Humanos 2011, parr. 27). En este sentido, es el
test de convencionalidad el que dota de legitimidad a
la medida regulatoria que utilice el Estado para fomen-
tar el pluralismo informativo. El test se convierte en
un certificado de calidad, que garantiza que la medida
regulatoria cumple con los requisitos convencionales y
que, por tanto, es una restriccion legitima a la luz del
Derecho Internacional de los Derechos Humanos."

Ahora bien, que el test dote de legitimidad a la medida
regulatoria, no implica necesariamente que sea idéneo
para la busqueda del “punto de equilibrio” entre liber-
tad e igualdad en materia de pluralismo informativo.
Quizas, siguiendo a MacKinnon, es necesario buscar

14

15

Esto no es otra cosa que el “Estado amigo” de la libertad de expresion al que hizo referencia Owen Fiss en su libro La ironia de la libertad de expresion.
Fiss usa la analogia de un megafono que el Estado debe usar para que las voces que no son escuchadas en el mercado de las ideas, lo sean (Fiss 1996).
Un caso relevante en esta materia es el de Argentina. El Estado publicé la Ley 26.522, la que tenia por objeto fomentar el pluralismo informativo y con
tal fin, su articulo 45 permite limitar la cantidad de concesiones sobre frecuencias para medios de comunicacion. El Clarin, uno de los medios mas
grandes en Argentina y con una alta presencia en prensa escrita, television abierta y television por cable, aleg6 ante la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion la inconstitucionalidad del articulo 45, la cual fue rechazada por la Corte. Para el Tribunal “no se requiere un mayor esfuerzo expositivo para
concluir que las medidas en cuestion resultan idoneas para cumplir con los objetivos mencionados, en tanto las restricciones contenidas en el articulo 45
ala cantidad de licencias y registros aparecen como apropiadas o aptas para permitir la participacion de un mayor nimero de voces, o al menos poseen
entidad suficiente como para contribuir de algin modo a ese objetivo. Es evidente que a través de la limitacion de la cantidad de licencias y registros a
todos los operadores de medios de comunicacion se podria evitar la concentracion y ello permitiria una mayor participacion y diversidad de opiniones”
(considerando 43, énfasis del tribunal), agregando que “la ley, al limitar la cantidad de licencias y registros persigue el enriquecimiento del debate
democratico y, en definitiva, el fortalecimiento de la libertad de expresion y del derecho a la informacién de todos los individuos” (considerando 44).
La Corte concluye que “los requisitos de idoneidad y proporcionalidad a que se viene haciendo referencia se encuentran cumplidos en cada una de las
limitaciones contenidas en el articulo 45” (considerando 46). Ver, Corte Suprema de Justicia de la Nacion de Argentina 2013.
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“un nuevo modelo de libertad de expresion donde la
posicion de la libre expresion no implique reafirmar un
dominio social, como lo es ahora” (Mackinnon 1993,
109)." Bajo estos términos, en principio, el test de con-
vencionalidad podria adecuarse para dar respuesta a
esta tension. Esto implica que el Estado debe argumen-
tar fuertemente por qué una medida regulatoria en ma-
teria de concentracion en la propiedad de los medios de
comunicacion es necesaria en una sociedad democrati-
ca (tercera parte del test de convencionalidad). En otras
palabras, el Estado debe fundamentar cual es el interés
publico imperativo en esta materia, el cual esta dado,
como se ha dicho, por la discriminacién en el acceso al
mercado de ideas, el derecho de la sociedad a acceder a
diversos puntos de vista y fomentar el pluralismo infor-
mativo en una sociedad democratica.”” La fundamenta-
cion sobre esta materia es imprescindible para eliminar
toda sospecha de intervencion arbitraria o ilegitima del
Estado en materia de libertad de expresion que consti-
tuya un acto de censura previa directa o indirecta so-
bre los medios de comunicacion. Asimismo, es un reto

tanto para las instancias jurisdiccionales internas como
internacionales, el adoptar en esta materia un acerca-
miento juridico no solo desde la libertad, sino integran-
do el principio de igualdad y no discriminacién, en el
sentido de que una afectacion de este ultimo también
podria implicar la violacién del articulo 13 de la Con-
vencion Americana sobre Derechos Humanos.

De todos modos, quedan en el aire ciertas preguntas:
ses lo suficientemente capaz el test de convencionali-
dad para permitir al Estado abandonar su rol neutral
liberal puro en materia de libertad de expresion? ;es
capaz el test de tomar en cuenta las desigualdades exis-
tentes en las sociedades latinoamericanas a la hora de
evaluar la discriminacion en el acceso al “mercado de
ideas™? Solo a través de las respuestas a estas pregun-
tas que se vayan obteniendo con el tiempo, se podra
evaluar si es necesario pensar en un modelo de restric-
ciones distinto, donde existan mayores posibilidades
de encontrar la solucidn a la tensién final: el punto de
equilibrio entre libertad e igualdad.

CONCLUSION

La concepcion liberal clésica acerca de la libertad
de expresion no es capaz de responder por si sola a
la problematica de la falta de pluralismo informativo
en los medios de comunicacion. Esto, principalmente,
porque bajo esta concepcion el Estado debe ser neu-
tral, ya que toda intervenciéon puede ser vista como
una preferencia de un contenido por sobre otro.

No obstante, la falta en el acceso al mercado de ideas
requiere de un Estado que adopte medidas en pos de
garantizar no solo el derecho a la libertad de expresién
de los medios de comunicacion excluidos del merca-

16 La traduccion del inglés al espafiol es del autor.

do, sino que permite ademas que la ciudadania acceda
a diversos puntos de vista. Aqui el principio de igual-
dad y no discriminacién juega un rol central, ya que
legitima un actuar del Estado que permita un ejercicio
igualitario de la libertad de expresion. Con todo, este
rol del Estado debe estar sujeto a limites y a mecanis-
mos de control que impidan que en aras de la igual-
dad se establezcan restricciones ilegitimas a la libertad
de expresion. En este contexto, mecanismos como el
test de convencionalidad de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos es una alternativa a considerar
para dotar de legitimidad a dicha restriccion.

17 Por otra parte, para el Estado implica fundamentar que la restriccion es proporcional al interés que la justifica y es también conducente para alcanzar el
logro de ese legitimo objetivo. Sin embargo, como el objetivo de este ensayo esta concentrado en argumentar el principio de igualdad y no discrimina-
cién, no parece necesario detenerse en esta parte del test, lo cual no le resta importancia.
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EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD. UNA MIRADA A PARTIR DE LOS ESTANDARES
DE LA CORTE IDH Y SUS PROBLEMAS DE APLICACION EN ECUADOR

CONVENTIONALITY CONTROL. AN ANALYSIS OF THE INTER-AMERICAN COURT
STANDARDS AND ITS APPLICATION IN ECUADOR

O CONTROLE DE CONVENCIONALISMO. UN OLHAR DESDE OS ESTANDARES DA
CORTE IDH E SEUS PROBLEMAS DE APLICACAO NO EQUADOR

Marcelo Alejandro Guerra Coronel*
Universidad Catélica de Cuenca

Resumen:

El control de convencionalidad se ha constituido en una
de las instituciones mas representativas dentro del Sistema
Interamericano de Derechos Humanos. Esta figura consiste
en la obligacién que se genera en toda autoridad publica,
dentro de un Estado, de verificar que las normas de derecho
interno estén en armonia con la Convencién Americana so-
bre Derechos Humanos y otros instrumentos que pasan a
constituirse en el parametro de convencionalidad. El ensayo
llega a la conclusion de que el mecanismo en Ecuador para
la realizacion del control de convencionalidad es el control
de constitucionalidad, razon por la cual se podria decir que
convergen y actiian de manera simultanea. Sin embargo, se
han generado varios problemas en su aplicacion a partir de
la jurisprudencia emitida por la Corte Constitucional ecua-
toriana.

Palabras clave: Control de constitucionalidad; Control de
convencionalidad; Control difuso; Control concentrado;
Control concreto; Control abstracto.

Summary:

Conventionality control is one of the most representative
institutions within the Inter-American System of Human
Rights. It consists on the obligation that all public authorities,
within a State, have of verifying that internal legislation is in
harmony with the American Convention on Human Rights
and other instruments that form part of the conventionality
parameter. This essay concludes that the mechanism used
in Ecuador for conventionality control is constitutional

Enviado: 12/08/2015
Aceptado: 27/01/2016

control, reason why it can be stated that these converge and
act simultaneously. Nevertheless, there have been various
problems in application stemming from the jurisprudence
of Ecuador’s Constitutional Court.

Key words: Constitutionality control; Conventionality
control; Concentrated control; Abstract control; Diffused
control.

Resumo:

O controle de convencionalismo foi se constituindo como
uma das institui¢des mais representativas dentro do Sis-
tema Interamericano de Direitos Humanos. Esta figura
consiste em uma obrigagdo que se gera a toda autoridade
publica, dentro de um Estado, ao verificar que as normas
de direito interno estejam em harmonia com a Convengéo
Americana sobre Direitos Humanos e outros instrumentos
que passam a se constituir no pardmetro de convenciona-
lismo. O ensaio chega a conclusdo de que o mecanismo no
Equador para a realizagdo do controle de convencionalis-
mo ¢é o controle de convencionalismo, razdo por qual se
poderia dizer que convergem e atuam de maneira simul-
tdnea. Sem embargo, se foi gerando varios problemas em
sua aplicagdo a partir da jurisprudéncia emitida pela Corte
Constitucional equatoriana.

Palavras chaves: Controle de constitucionalidade; Controle
de convencionalismo; Controle difuso; Controle concentra-
do; Controle concreto; Controle abstrato.
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INTRODUCCION

La configuracion del control de convencionalidad
sin duda ha sido de fundamental importancia en el
desarrollo del Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, y, por ende, la construccién que de tal ins-
titucion se ha hecho en el Sistema Interamericano de
Derechos Humanos ha constituido uno de los princi-
pales mecanismos para lograr conformidad entre el
Derecho interno de todos los Estados con la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos y otros tra-
tados a nivel interamericano debidamente ratificados
por ellos. Claro, dicho esto de manera muy general sin
enfatizar en las particularidades que encierra dicha
institucion.

A partir del control de convencionalidad, hablando
exclusivamente del Sistema Interamericano, es que las
disposiciones de Derecho Internacional se vuelven un
pardmetro obligatorio para la aplicacién del Derecho
interno por parte de quienes ejercen autoridad; es de-
cir, se convierte en una forma de ingreso del primero
en el segundo, generando asi una linea base en el mun-
do del Derecho de dichos Estados.

Ello quiere decir que las autoridades internas de un
Estado estan obligadas a aplicar el Derecho en confor-
midad y armonia con la normativa internacional en
materia de derechos humanos, obligadas en funcién
de sus ratificaciones.

Para afrontar el conocimiento respecto al control de
convencionalidad, este trabajo se dividira en dos par-

tes: en la primera se abordara todo lo pertinente a la
construccion del control de convencionalidad en el
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, y en
una segunda parte se observard la aplicacion de dicha
institucion en el Ecuador.

Para asumir la primera parte se establecera el marco
normativo convencional que va a permitir la construc-
cion por parte de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos' de dicha institucién juridica. Inmediata-
mente se tratara de descifrar el origen del control de
convencionalidad en la jurisprudencia de la Corte
IDH; luego se abordaran las principales connotaciones
que ha ido adquiriendo el control de convencionalidad
en la jurisprudencia de la Corte IDH; y finalmente se
intentara responder a la interrogante ;puede la Corte
IDH ejercer un control de convencionalidad en abs-
tracto?

Enla segunda parte se intentara aterrizar lo establecido
anteriormente al caso ecuatoriano. Para lograr aquello,
en primer lugar serd necesario establecer de manera
general las diferencias entre control de constituciona-
lidad y control de convencionalidad y, a su vez, entre
control difuso y concentrado y otras modalidades.
Luego se vera como funciona en el Ecuador el control
de convencionalidad a partir de un plano normativo.
Finalmente se abordaran los problemas generados res-
pecto de dicha institucion, por la jurisprudencia de la
Corte Constitucional ecuatoriana, tratando de obser-
var la situacion desde un plano mas realista.

EL CONTROL DE CONVENCIONALIDAD EN EL SISTEMA
INTERAMERICANO DE DERECHOS HUMANOS

En el Sistema Interamericano de Derechos Huma-
nos ha venido desarrollandose la figura del control de
convencionalidad, sobre todo a partir de la jurispru-
dencia emitida por su érgano jurisdiccional: la Corte
Interamericana de Derechos Humanos.

La construccién que dicho 6rgano ha venido hacien-
do se ha caracterizado por su progresividad, pues ha
ido dando connotaciones de mayor trascendencia al

control de convencionalidad en funcién de la interpre-
tacion que realiza de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y también de la Convencién de
Viena sobre Derecho de los Tratados.

En la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos no se hace referencia en parte alguna de su arti-
culado al control de convencionalidad de manera ex-
presa, razon por la que la Corte IDH, en funcién de su

1 De aqui en adelante se hard referencia a la Corte Interamericana de Derechos Humanos como Corte IDH, Corte, u érgano jurisdiccional.
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facultad interpretativa de tal Convencidn, ha construi-
do una argumentacion sélida, y ha creado un estandar
respecto al control de convencionalidad.

Dicho en otras palabras, la Corte IDH, en uso de sus
facultades hermenéuticas en relacion a la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, ha elaborado
todo un andamiaje respecto al control de convencio-
nalidad con base en un marco normativo que se des-
prende de dicha convencién y de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, parametro
normativo que se analiza a continuacion.

Marco normativo necesario en su construccion

La Corte IDH, en ejercicio de su funciéon de maxi-
mo intérprete de la Convencién Americana de Dere-
chos Humanos, ha desarrollado la figura del control de
convencionalidad, pues como ya se menciond antes, la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos no
elabora estricta y expresamente dicha figura, pues tan
solo presenta cierta normativa que ha tenido que ser
desarrollada por la Corte IDH mediante su jurispru-
dencia y opiniones consultivas.

En realidad el marco normativo utilizado por el 6rga-
no jurisdiccional no ha sido mayor. Ha utilizado tres
disposiciones de la Convencién sobre Derechos Hu-
manos y dos mds de la convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados.

Estas disposiciones indicadas en la Convencion Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, contienen impor-
tantes principios generales que han tenido que ser de-
sarrolladas por la Corte IDH, y sin duda la figura del
control de convencionalidad ha venido implicito en las
mismas.

De igual forma, las disposiciones de la Convencién de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, mas conocida
como “el Tratado de los Tratados”, por la primaria re-
gulacion que hace del Derecho Internacional, contiene
dos importantes principios que rigen de manera gene-
ral para el Derecho Internacional y no tan sélo de los
derechos humanos.

En el Derecho Internacional de los Derechos Huma-
nos, y especificamente en el Sistema Interamericano
de Derechos Humanos, la Corte encontré el funda-
mento del control de convencionalidad en el articulo 1

numerales 1y 2, articulo 2, y articulo 29 de la Conven-
cion Americana sobre Derechos Humanos; ademas ha
utilizado las disposiciones traidas en los articulos 26 y
27 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados (Corte Interamericana de Derechos Huma-
nos 2015, 4-5).

En el articulo 1 de la Convencién Americana de De-
rechos Humanos se establecen las obligaciones del
Estado. Alli se hace referencia tanto a las obligaciones
negativas (de no hacer, de respetar los derechos y li-
bertades establecidos en dicho documento); como a
las obligaciones positivas (de hacer, de garantizar el
ejercicio de dichos derechos y libertades) (Organiza-
cion de Estados Americanos 1969).

El articulo 29 del mismo cuerpo normativo hace re-
ferencia a las normas de interpretacion y, en términos
generales, expone que la interpretacion de las normas
que regulan los derechos y libertades en ningun mo-
mento estardn dirigidas a su supresion, su limitacién
o exclusion de otros derechos. Por lo tanto, la lectura
del articulo 1y del 29 debe ser conjunta, pues el Estado
tiene el deber de respetar, de garantizar, y de interpre-
tar la normativa respectiva de manera apegada a los
derechos y libertades establecidas en la Convencidn.

Utiliza también como fundamento lo establecido en
el articulo 2 de la Convencidon Americana, en don-
de se sefiala que los Estados parte estan obligados a
adoptar medidas legislativas o de otro caracter para el
ejercicio de los derechos y libertades consagrados en la
Convencion. Es decir, que la obligaciéon no debera tan
solo ser en cuanto a leyes, sino cualquier otra medida
necesaria, en donde creemos entrarian disposiciones
de otros drganos con capacidad de crear actos norma-
tivos, politicas publicas, sentencias de los jueces. Eso
lleva a pensar en que una de las figuras para adoptar
medidas, es hacerlo ejerciendo un control de conven-
cionalidad.

En cuanto a la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, la Corte IDH toma dos importantes
principios generales que rigen en el Derecho Interna-
cional y los trae a colacién. El primero de ellos, esta-
blecido en el articulo 26 de la mentada convencidn, el
pacta sunt servanda, por el que las obligaciones inter-
nacionales contraidas por los Estados en el marco de
un Tratado deben cumplirse de buena fe; y el segundo
ha sido plasmado en el articulo 27 del mismo texto
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convencional, por el que no se pueden invocar dispo-
siciones de derecho interno para incumplir obligacio-
nes internacionales que se desprendan de los tratados.
Una lectura conjunta reflejaria que las obligaciones
internacionales contraidas por los Estados deberan
cumplirse de buena fe, y no se podran invocar normas
domésticas para incumplirlas.

Una construccion con este marco normativo lo hace la
Corte en el caso Almonacid Arellano Vs Chile. En efec-
to, en el parrafo 123 de la Sentencia, manifiesta que
es obligacion del Estado adoptar medidas legislativas
acordes a la Convencion Americana, tal como se des-
prende del articulo 2 de la Convencidn, para que asi
los jueces puedan aplicarlas sin problema alguno, pero
en el caso de que el legislativo falle en su funcion de
crear normativa o que esta no sea acorde a la Conven-
ciéon Americana, es deber de los jueces como parte del
Estado, abstenerse de aplicar esas normas, en funcién
del deber del Estado de respetar y garantizar los dere-
chos como lo establece el articulo 1 de la Convencién.

Ademads, en el parrafo 125 de la misma sentencia la
Corte IDH afirma que las obligaciones generadas en
funcion del Derecho Internacional deben cumplirse
de buena fe, y que para su incumplimiento no se po-
dran invocar normas de derecho interno (Corte Inte-
ramericana de Derechos Humanos 2006a), haciendo
referencia entonces a lo que establecen los articulos
26 y 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados, criterio que ya habia mantenido en la
Opinién Consultiva OC-14/94 (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1994)

En conclusién, el fundamento normativo de la Corte
IDH para edificar la institucién del control de con-
vencionalidad, es la obligacion de los Estados parte de
respetar y garantizar los derechos establecidos en la
Convencion Americana, de adoptar medidas para un
adecuado ejercicio, y de su obligacién de cumplir con
los tratados de buena fe sin que se pueda alegar dispo-
siciones de Derecho interno para no hacerlo.

Primeras huellas del control de
convencionalidad

Ahora, es necesario encontrar el origen de esta fi-
gura en las decisiones de la Corte IDH, en su desempe-
fo como drgano jurisdiccional creado en el marco de
la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos,
es decir verificar en sus sentencias en qué momento
efectivamente se habl6 por primera vez de un control
de convencionalidad.

Si bien el control de convencionalidad en sentido es-
tricto va a nacer en una de las sentencias de la Corte
IDH, es necesario remitirnos a ciertos antecedentes
que ya hacian mencioén a esta figura. Asi pues, fue el
voto concurrente del juez Sergio Garcia dentro del
caso Myrna Mack Chang Vs Guatemala,” en donde por
primera vez se hizo alusion al control de convencio-
nalidad. La preocupacion del juez Garcia estuvo ya
latente respecto del control de convencionalidad que
debia ejercer la Corte IDH sobre los actos de los Esta-
dos parte.

Un afo después el juez Garcia nuevamente hara refe-
rencia al control de convencionalidad en su voto con-
currente razonado dentro del caso Tibi Vs Ecuador.?
Sobre ello dijo:

[...] La Corte Interamericana, por su par-
te, analiza los actos que llegan a su conoci-
miento en relaciéon con normas, principios
y valores de los tratados en los que funda
su competencia contenciosa. Dicho de otra
manera, si los tribunales constitucionales
controlan la “constitucionalidad”, el tribu-
nal internacional de derechos humanos re-
suelve acerca de la “convencionalidad” de
esos actos [...] (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2004b)

En este voto concurrente razonado Sergio Garcia hizo
una diferenciacion entre lo que es control de constitu-

2 Los hechos radicaron en la ejecucién extrajudicial de la antropologa Myrna Mack Chang el dia 11 de septiembre de 1990 bajo una operacién militar
inteligenciada previamente, por la que se la asesin6 brutalmente y luego se encubri6 a los autores y se entorpeci6 la investigacion judicial, con el objetivo
de dejar en la impunidad tal acto. (Corte Interamericana de Derechos Humanos 2003).

3 Los hechos de este caso giran en torno a la detencién arbitraria sin orden judicial del ciudadano Daniel Tibi en Quito el 27 de noviembre de 1995 bajo
acusaciones de participacion en narcotréfico. Luego de su detencion fue trasladado a Guayaquil en donde permanecié en la carcel por dos afios y cuatro
meses. Frente a sus declaraciones de inocencia, fue torturado para que confesara su participacion en dicho ilicito, y ademas fue despojado de sus bienes,
mismos que al momento de su salida en 1998 no le fueron devueltos. La Comision sostuvo que las circunstancias que rodearon la detencion, en el marco
de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, violaron algunas obligaciones que la Comisién imponia al Estado ecuatoriano.
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cionalidad y control de convencionalidad, asemejan-
dolos en cierto sentido pero diferenciandolos en cuan-
to al parametro de control de los actos normativos, en
el primer caso respecto de las constituciones estatales,
y en el segundo los tratados internacionales de dere-
chos humanos en donde radica la competencia de la
Corte IDH.

Varios autores tienen claro que el origen del control de
convencionalidad se encuentra en estos dos votos con-
currentes razonados del juez Sergio Garcia Ramirez,
entre ellos el jurista mexicano Miguel Carbonell, quien
lo reitera en su obra Introduccion general al control de
convencionalidad (Carbonell 2013).

Casi dos anos después, la Corte IDH, en una de sus
decisiones, establecera —ya de manera expresa- el re-
conocimiento del control de convencionalidad como
una facultad de la Corte IDH y como una obligacién
dirigida hacia los Estados, con el objeto de compati-
bilizar las normas del Derecho doméstico sobre todo
con la Convencién Americana sobre Derechos Huma-
nos, ya que, como se vera mas adelante, existen otros
instrumentos que se constituyen como parametros
para un control de convencionalidad.

La sentencia en que hace referencia por primera vez la
Corte IDH a esta figura juridica es la dictada dentro
del caso Almonacid Arellano Vs Chile.* Dicha senten-
cia manifesté que: “..el Poder Judicial debe ejercer
una especie de ‘control de convencionalidad’ entre
las normas juridicas internas que aplican en los casos
concretos y la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos...” (Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2006a). En este mismo parrafo la Corte sostiene
que si bien los jueces estan obligados a aplicar las nor-
mativa del ordenamiento juridico doméstico, esto ya
no es dogma cuando el Estado ha ratificado un tratado
internacional que le genera obligaciones, por lo tanto,
los jueces internos que forman parte del aparataje del
Estado estan obligados a velar por el cumplimiento de
las disposiciones de la Convencién Americana y por
ende a verificar que las disposiciones de Derecho in-
terno no contravengan lo dispuesto en la Convencioén
Americana sobre Derechos Humanos (CIDH 2006a).

Entonces, como claramente se puede observar, fue
en el ao 2006 cuando la Corte inicié una linea juris-
prudencial respecto al control de convencionalidad
al afirmar que los jueces internos de un Estado estan
obligados a verificar que la normativa interna sea com-
patible con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos. A partir de esta sentencia la Corte IDH va
a emprender un camino en la caracterizaciéon del con-
trol de convencionalidad, y le ird dando algunas con-
notaciones que inicialmente no las tenia y que se las va
a observar a continuacion.

Su desarrollo a partir de la jurisprudencia de la
Corte IDH

Una vez que la Corte IDH ha marcado el punto
de partida, empieza a construir una linea jurispru-
dencial en torno al control de convencionalidad, y, en
efecto, va a ir desarrollando la configuracion de dicha
institucion, hasta construirla de una manera algo mas
acabada en comparacion con lo que afirmé en el caso
Almonacid Arellano Vs Chile.

La Corte IDH va a dar asi ciertas caracteristicas al con-
trol de convencionalidad a partir de su jurisprudencia.
Asi tenemos que dicho control debe ser realizado ex
officio por toda autoridad publica (esto haciendo re-
ferencia a las autoridades internas de un Estado); que
debe realizarse teniendo como parametro no solo la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos
sino también otros tratados de derechos humanos que
obliguen a los Estados parte; que depende de los meca-
nismos que cada Estado adopte para ejercerlo, es decir
que la Corte no impone un modelo de control; y, final-
mente, se extiende también a las opiniones consultivas
y jurisprudencia de la Corte IDH. Estos matices que
el érgano jurisdiccional interamericano va dando a la
institucion en referencia, seran expuestos a continua-
cion.

¢El control de convencionalidad debe realizarse
de oficio?

La Corte IDH establece que el control de conven-
cionalidad debe realizarse de oficio en algunas de sus

4 Los hechos de este caso tienen lugar en un momento de represion generalizada a las personas que el régimen militar que derrocé a Salvador Allende
consideraba opositoras; en efecto Luis Alfredo Almonacid Arellano, un profesor de educacion bésica que militaba en el Partido Comunista, el 16 de
septiembre de 1973 fue detenido, disparado fuera de su casa por carabineros y en presencia de su familia, Luis Almonacid falleci al dia siguiente; a esto
debe sumarse la inadecuada investigacion y por lo tanto el no establecimiento de responsabilidades producto de un decreto en el que se concedio la

amnistia a todos quienes cometieron infracciones entre 1973 y 1978.
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sentencias posteriores al caso Almonacid Arellano Vs.
Chile. Asi, en la primera sentencia que se pronuncio
al respecto, dictada dentro del caso Trabajadores Ce-
sados del Congreso (Aguado Alfaro y otros) Vs. Perii,’
la Corte dijo que los jueces de los Estados parte de la
Convencién Americana estan obligados a verificar el
efecto util de tal tratado, es decir, comprobar que su
aplicacion sea efectiva y no se vea disminuida por leyes
internas del Estado. Por esta razdn, dichos jueces no
tienen que realizar solamente un control de constitu-
cionalidad, sino también deben ejercer un control de
convencionalidad ex officio entre las normas internas
del Estado y las de la Convenciéon Americana (Corte
Interamericana de Derechos Humanos 2006b).

En esta sentencia la Corte no sélo se refiere al con-
trol ex officio, sino también da otras pautas acerca de
esta figura juridica, pues sefiala que es obligacion ya
no exclusivamente un control de constitucionalidad,
sino también uno de convencionalidad, y recalca el
sentido del segundo y en qué consiste. Expresa que se
refiere al control de las normas internas de un Estado
que se hacen en funcién de la normas de la Conven-
cién Americana, lo que significa que al hacer control
de convencionalidad lo que se hace es armonizar la
normativa interna con la normativa internacional de
la Convencién.

Este criterio respecto a que el control de convenciona-
lidad debe realizarse de oficio la Corte IDH lo va a re-
petir en varias de sus sentencias, asi en el caso Rosendo
Cantui y otra Vs. México® en el 2010 la Corte Interame-
ricana dice lo siguiente:

[...] El Poder Judicial debe ejercer un
“control de convencionalidad” ex officio
entre las normas internas y la Convencion
Americana, evidentemente en el marco

de sus respectivas competencias y de las
regulaciones procesales correspondientes.
En esta tarea, el Poder Judicial debe tener
en cuenta no solamente el tratado, sino
también la interpretacion que del mismo
ha hecho la Corte Interamericana, intér-
prete ultima de la Convenciéon Americana.
(Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2010b)

Este criterio la Corte lo ha venido manteniendo en
varias de sus sentencias como la antes mencionada
y otras posteriores, como, por ejemplo, en la dictada
dentro del caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam,” donde
se pronuncié en los siguientes términos “[...] reitera
la obligacion de ejercer ex officio un “control de con-
vencionalidad”, entre la normativa interna y la Con-
vencion Americana [...]” (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2014a). Esto sdlo por citar la mas
reciente.?

{Quiénes estan obligados a realizar el control de
convencionalidad?

Ahora corresponde observar en qué sentido la ju-
risprudencia de la Corte IDH se ha pronunciado en
cuanto a establecer quiénes, dentro del Estado parte,
estan obligados a realizar un control de convenciona-
lidad.

Para tratar este punto es necesario anotar que en la ju-
risprudencia de la Corte IDH existen tres momentos
diferentes en cuanto a la estandarizacion de esta cues-
tion; es decir, de las sentencias a citarse pueden dedu-
cirse tres criterios desarrollados de manera progresiva.

En un primer momento la Corte va a decir que estd
obligado solo el poder judicial. En efecto, asi lo refi-

Los hechos de este caso se dan en el afio de 1992. El 31 de diciembre de ese afio, mediante resoluciones del Congreso de Pert, 1117 trabajadores y ser-
vidores del Congreso fueron despedidos de sus trabajos, y entre ellos las 257 victimas de este caso. Frente a este despido estas personas presentaron una
serie de recurso administrativos que no tuvieron éxito alguno, ademads presentaron un recurso de amparo que fue desestimado.

Los hechos de este caso tienen que ver con la violacion sexual y la tortura a la sefiora Rosendo Cantui ocurrida el 16 de febrero de 2002, frente a lo cual
no existié una investigacion con la debida diligencia que llevara a establecer responsables, causando asi también una vulneracion a los derechos de su
hija. Este caso también es paradigmatico ya que aborda el problema respecto del acceso a la justicia y a la salud de las mujeres indigenas en México. De
igual forma, en este caso también se aborda el tema de la utilizacién del fuero militar para las investigaciones y juzgamientos en casos relacionados a
derechos humanos.

Este caso tiene que ver con la investigacion y el proceso penal seguidos en contra del sefior Liakat Ali Alibux, Ministro de Finanzas y Ministro de Recur-
sos Naturales de Surinam, entre 1996 y 2000, quien fuera condenado en noviembre de 2003 por el delito de falsificacién a un afio de prision y tres afios
de inhabilitacién para ejercer el cargo publico de Ministro sin derecho a apelar de tal decisién en funcién de lo establecido en una Ley sobre Acusacion
de Funcionarios Publicos.

Otras sentencias en las que la CIDH se ha pronunciado de la misma manera son: caso Heliodoro Portugal Vs. Panamd (Sentencia de 12 de agosto de
2008); caso Radilla Pacheco Vs. México (Sentencia de 23 de Noviembre de 2009); caso Ferndndez Ortega y otro Vs. México (Sentencia de 30 de agosto
de 2010); caso Cabrera Garcia y Montiel Flores Vs. México (Sentencia de 26 de Noviembre de 2010); caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs.
Guatemala (Sentencia de 20 de Noviembre de 2012); caso Rochac Herndndez y otro Vs. El Salvador (Sentencia de 14 de octubre de 2014).
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rié en el parrafo 128 de la sentencia dictada dentro del
caso Trabajadores Cesados del Congreso (Aguado Alfa-
ro y otros) Vs. Perti en 2006, y de igual manera este
criterio fue reiterado en el parrafo 219 de la sentencia
dictada en el caso Rosendo Cantii y otra Vs. México en
2010.

En un segundo momento la Corte va ampliar esta
opinidn, refiriendo que estan obligados a realizar este
control de convencionalidad los jueces y los 6rganos
que se encuentran vinculados a la administracion de
justicia en sus distintos niveles. De tal manera se pro-
nuncio en la sentencia dictada dentro del caso Cabrera
Garcia y Montiel Flores Vs. México.” Aqui la Corte dijo
que:

[...] Los jueces y érganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los ni-
veles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y la Convencién
Americana, evidentemente en el marco de
sus respectivas competencias y de las regu-
laciones procesales correspondientes [...]
(Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2010a).

Finalmente, en un tercer momento la Corte IDH va a
sefialar que quienes estan obligados a ejercer un con-
trol de convencionalidad internamente en los Estados
ya no seran unicamente los jueces y drganos vincula-
dos al poder judicial, sino que esta obligacién corres-
ponde a todos los 6rganos del Estado, dentro de los
cuales estan incluidos aquellos que pertenecen al po-
der judicial. Esto la Corte lo afirma en la sentencia dic-
tada dentro del caso Gelman Vs. Uruguay,' en donde
sefial6 que:

[...] la proteccion de los derechos huma-
nos constituye un limite infranqueable a la

regla de mayorias, es decir, a la esfera de
lo “susceptible de ser decidido” por parte
de las mayorias en instancias democrati-
cas, en las cuales también debe primar un
“control de convencionalidad” (supra parr.
193), que es funcion y tarea de cualquier
autoridad publica y no so6lo del Poder Ju-
dicial [...] (Corte Interamericana de Dere-
chos Humanos 2011a)

Es necesario hacer notar al lector que la Corte IDH
en esta misma sentencia, y tal como se desprende de
la cita anterior, nos remite al parrafo 193, y, en efecto,
este parrafo habla sobre el control de convencionali-
dad, el que es, a su vez, citado de la sentencia del caso
Almonacid Arellano Vs. Chile, donde deja por sentado
que el control de convencionalidad debe ejercerse por
los jueces y érganos vinculados a la administracion de
justicia. Con ello vuelve al segundo momento al que se
hizo referencia antes. Sin embargo, en el parrafo 239 la
Corte aclara que corresponde a toda autoridad publica
y ya no de forma exclusiva al poder judicial.

En el mismo sentido se ha pronunciado la senten-
cia dictada dentro del caso Liakat Ali Alibux Vs. Su-
rinam. En ella se refiere que: “[...] Dicha obligacion
se encuentra a cargo de todos los drganos del Estado,
incluidos sus jueces y demas 6rganos vinculados a la
administracion de justicia en todos los niveles [...]”
(Corte Interamericana de Derechos Humanos 2014a).
De la misma forma en otras sentencias, la Corte IDH
ha adoptado esa posicion."

En conclusion queda claro que en cuanto a determi-
nar quiénes tienen la obligacion de hacer un control
de convencionalidad dentro de los Estados, la Corte
IDH se ha ido pronunciando progresivamente, pues
en un primer momento ha dicho que el poder judicial
esta obligado a realizar un control de convencionali-
dad, en un segundo momento ha manifestado que el

10

11

Este caso gira en torno a la detencién de los sefiores Teodoro Cabrera Garcia y Rodrigo Montiel Flores en mayo de 1999 por miembros del ejército
mexicano, bajo acusaciones de uso de armas de fuego de exclusivo uso del ejército, y por la siembra de marihuana y amapola. En su detencién a manos
del ejército fueron victimas de tratos crueles, inhumanos y degradantes, hasta que en agosto de 2000 fueron condenados por un juez. Esta decision fue
apelada, y en 2001 fueron liberados para continuar cumpliendo la pena en su domicilio por condiciones de salud.

Este caso tiene lugar en el contexto de un golpe militar que inici6 en 1973 y se extendi6 hasta 1985. Durante ese periodo, en agosto de 1976, Maria Clau-
dia Garcia Iruretagoyena Casineli, embarazada, y su esposo Ariel Gelman Schubaroft fueron detenidos y llevados a un lugar clandestino. Ariel Gelman
fue ejecutado y su esposa trasladada a Montevideo en donde dio a luz, y su paradero hasta ahora es desconocido. Su hija fue entregada a la familia de un
policia; a sus 23 anos tuvo contacto con su abuelo, y luego de realizarse una prueba de ADN que result6 positiva en cuanto al vinculo sanguineo con su
abuelo, establecid la demanda.

Entre estas sentencias la Corte IDH ha dicho que estdn en la obligacion de ejercer un control de convencionalidad todos los érganos del Estado: caso Gu-
diel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs. Guatemala (Sentencia de 20 de Noviembre de 2012); caso Masacre de Santo Domingo Vs. Colombia (Sentencia
de 30 de noviembre de 2012); caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Repuiblica Dominicana (Sentencia de 28 de agosto de 2014); caso
Rochac Herndndez y otro Vs. El Salvador (Sentencia de 14 de octubre de 2014).
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poder judicial y todos los érganos vinculados a éste,
y finalmente en un tercer momento de desarrollo ju-
risprudencial ha sostenido que el control de conven-
cionalidad obliga no sélo a jueces y 6rganos del poder
judicial, sino a todos los 6rganos del Estado.

{Control de convencionalidad sélo respecto de
la Convencion Americana?

Es menester en este apartado responder a la inte-
rrogante planteada y observar si el inico parametro
para el control de convencionalidad es la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, o si podria rea-
lizarse respecto de otros tratados, de los cuales un Es-
tado sea parte, es decir que lo haya ratificado luego de
un proceso de aprobacion interna.

La Corte IDH ha sido muy clara al establecer que en
los Estados que sean parte de ciertos tratados de dere-
chos humanos y no unicamente la Convencién Ame-
ricana sobre Derechos Humanos, todos sus érganos,
incluidos los que tienen que ver con administracién
de justicia, estdn obligados a velar porque sus dispo-
siciones no se vean menoscabadas por disposiciones
domésticas. En efecto, en su sentencia dictada dentro
del caso Gudiel Alvarez y otros (“Diario Militar”) Vs.
Guatemala' ha manifestado lo siguiente:

[...] cuando un Estado es parte de trata-
dos internacionales como la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, la
Convencion Interamericana sobre Desapa-
ricion Forzada, la Convencion Interameri-
cana para Prevenir y Sancionar la Tortura
y la Convencién Belém do Pard, dichos
tratados obligan a todos sus 6rganos, in-
cluido el poder judicial, cuyos miembros
deben velar por que los efectos de las dis-
posiciones de dichos tratados no se vean
mermados por la aplicacién de normas o
interpretaciones contrarias a su objeto y
fin. Los jueces y organos vinculados a la
administracion de justicia en todos los ni-
veles estan en la obligacion de ejercer ex
officio un “control de convencionalidad”
entre las normas internas y los tratados de
derechos humanos de los cuales es parte el

Estado, evidentemente en el marco de sus
respectivas competencias y de las regula-
ciones procesales correspondientes [...]
(Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2012b)

Con ello la Corte IDH deja bastante claro que el con-
trol de convencionalidad al que estdn obligadas las au-
toridades de un Estado, no debe tener como pardmetro
unicamente la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos, sino también otros tratados en materia de
derechos humanos que hayan sido ratificados por el
Estado y por ende del cual sean parte.

¢{Impone la Convencién Americana un modelo
de control de convencionalidad para los
Estados?

En este apartado nos ocuparemos de abordar lo
que la Corte IDH ha enunciado en cuanto al modelo
de control de convencionalidad que debe ser llevado a
cabo por los Estados; es decir, observar lo que ha dicho
en cuanto a la manera, si se quiere los medios y los me-
canismos, en que los érganos del Estado van a poder
controlar que las disposiciones y normas domésticas
armonicen con la Convencion Americana u otros tra-
tados de los que sea parte el Estado.

La Corte IDH dira que, mas alld de que un Estado
tenga o no un organo especializado en realizar un
control de convencionalidad, como lo son las cortes
constitucionales, lo importante es la obligacion de los
Estados de realizar dicho control de convencionalidad
a través de sus organos, incluido el judicial. Por tanto,
la obligacién de hacer un control de convencionalidad
esta desligada de la manera como lo hagan vy si tiene
0 no un drgano especializado que se encargue de tal
cometido. En efecto, en la sentencia dictada dentro del
caso Liakat Ali Alibux Vs. Surinam, la Corte dijo lo si-
guiente:

[...] sobre la vulneracion del derecho a
la proteccion judicial con motivo de la
ausencia de un Tribunal Constitucional,
si bien la Corte reconoce la importancia
de estos érganos como protectores de los
mandatos constitucionales y los derechos

12 Los hechos en este caso giran en torno a la desaparicion forzada de 26 personas que aparecieron registradas en un documento militar en el que se en-
contraban sus registros. Estas desapariciones forzadas se dieron entre los afios de 1983 y 1985 en el contexto de un conflicto interno en Guatemala.
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fundamentales, la Convencién America-
na no impone un modelo especifico para
realizar un control de constitucionalidad y
convencionalidad. En este sentido, la Cor-
te recuerda que la obligacion de ejercer un
control de convencionalidad entre las nor-
mas internas y la Convenciéon Americana
le compete a todos los 6rganos del Estado,
incluidos sus jueces y demas 6rganos vin-
culados a la administracién de justicia en
todos los niveles. (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 2014a)

Con ello, da a entender que depende ya de cada uno
de los Estados la manera en que ejercen ese control
de convencionalidad; que es potestad de los Estados
el adoptar diferentes mecanismos que consideren ade-
cuados para que dicho control se realice idoneamente;
pero lo que si no queda a discrecionalidad de los Esta-
dos es realizar o no dicho control. En otras palabras, el
“cémo” queda a discrecionalidad de los Estados, pero
el “qué” de ninguna manera, pues es obligacion de los
Estados, a través de sus o6rganos, practicar ese control
de convencionalidad, ya que de no hacerlo, podria ge-
nerarse responsabilidad internacional.

¢Es parametro de convencionalidad la
interpretacion que sobre la Convencion
Americana realice la Corte IDH?

Ya se ha dejado claro que el pardmetro para el con-
trol de convencionalidad al que estan obligados los
Estados es la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y otros tratados en materia de derechos hu-
manos que hayan sido ratificados por los Estados; sin
embargo ahora cabe preguntarnos qué sucede con la
jurisprudencia de la Corte IDH.

La Corte ya se ha pronunciado al respecto en varias
ocasiones. Asi, por ejemplo, en la sentencia dictada
dentro del caso Almonacid Arellano Vs. Chile ha dicho
que el poder judicial, al hacer control de convencio-
nalidad, debe tener presente no solamente el tratado,
sino también las interpretaciones que sobre el mismo
ha hecho la Corte IDH en funcién de su facultad como
intérprete tltimo de la Convencién Americana (Cor-
te Interamericana de Derechos Humanos 2006a, parr.

124); y este mismo criterio lo ha mantenido en otras
sentencias.”

Eduardo Ferrer Mc-Gregor Poisot, en uno de sus votos
razonados, ha explicado de mejor manera el control
de convencionalidad en cuanto a observar también la
jurisprudencia de la Corte IDH, pues ha dicho que:

[...] la jurisprudencia de la Corte IDH
adquiere ‘eficacia directa’ en todos los Es-
tados nacionales que han reconocido ex-
presamente su jurisdiccion, con indepen-
dencia de que derive de un asunto donde
no han participado formalmente como
‘parte material’ Lo anterior, debido a los
efectos de la norma convencional interpre-
tada, que produce ‘efectos expansivos’ de
la jurisprudencia convencional y no sélo
eficacia subjetiva para la tutela del derecho
y libertad en un caso particular sometido a
su competencia [...] (Corte Interamerica-
na de Derechos Humanos 2010c, parr. 79)

En conclusidn, el parametro de convencionalidad lo
constituye el tratado y la interpretacion que sobre el
mismo ha realizado el 6rgano llamado a hacerlo, es de-
cir, aquel que estd autorizado para tal efecto.

Y qué sucede con las opiniones consultivas en
cuanto al control de convencionalidad?

Es conocido que la naturaleza juridica de la Corte
IDH es jurisdiccional, pues es un 6rgano judicial en
derechos humanos de origen convencional (Ramirez
Mora 2013, 56), toda vez que fue creada por la Con-
vencién Americana sobre Derechos Humanos con dos
competencias especificas: la contenciosa, para la aten-
cion a casos; y la consultiva. Ademds, tiene la facultad
de dictar medidas provisionales en casos de gravedad
y urgencia extremas (Martin 2004, 210).

Las opiniones consultivas las pueden realizar los Esta-
do miembros de la OEA y sus 6rganos. Estas opiniones
consultivas, si bien no son iguales a una sentencia dic-
tada dentro de un caso concreto, tienen efectos juridi-
cos. Ademas, pueden ser dirigidas a que la Corte IDH
se pronuncie sobre la interpretacion de las disposicio-

13 Se puede consultar también Corte Interamericana de Derechos Humanos, caso Rosendo Cantii y otra Vs. México (Sentencia de 31 de agosto de 2010,

parr. 219).
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nes de la Convencién Americana u otros tratados de
derechos humanos, o para que emita su opinion sobre
la compatibilidad de leyes internas y los tratados de
derechos humanos (Martin 2004, 266-7).

Una vez que, de manera muy breve, se ha hablado so-
bre la naturaleza juridica de las opiniones consultivas
de la Corte IDH, compete responder a la interrogante
planteada, es decir, saber si las mentadas opiniones sir-
ven también como parametro para que los 6rganos de
los Estados realicen un control de convencionalidad.
En efecto, el érgano jurisdiccional en materia de dere-
chos humanos ya se ha pronunciado al respecto, y en
su opinion consultiva OC-21/14 sobre los derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migra-
cion ha dicho lo siguiente:

[...] Es por tal razon que estima necesario
que los diversos drganos del Estado reali-
cen el correspondiente control de conven-
cionalidad, también sobre la base de lo que
sefiale en ejercicio de su competencia no
contenciosa o consultiva, la que innegable-
mente comparte con su competencia con-
tenciosa el propdsito del sistema interame-
ricano de derechos humanos, cual es, “la
proteccion de los derechos fundamentales
de los seres humanos” A su vez, a partir
de la norma convencional interpretada a
través de la emision de una opinién con-
sultiva, todos los 6rganos de los Estados
Miembros de la OEA, incluyendo a los que
no son Parte de la Convencion pero que se
han obligado a respetar los derechos hu-
manos [...] cuentan con una fuente que
[...] contribuye [...] a lograr el eficaz res-
peto y garantia de los derechos humanos.
(Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos 2014b, parr. 31)

En conclusion, las opiniones consultivas pasan a for-
mar parte del parametro de control de convenciona-
lidad conjuntamente con la Convencién Americana y
otros tratados de derechos humanos, y con la jurispru-
dencia de la Corte IDH. Ademas cabe mencionar que
las opiniones consultivas, tal como se desprende de la
cita, vinculan no sdlo a los Estados que hayan ratifi-

cado la competencia contenciosa de la Corte IDH, ni
sélo a los Estado parte de la Convenciéon Americana
sobre Derechos Humanos, sino a todos los Estados
miembros de la OEA, dicha afirmacidn, sin embargo,
aun es muy debatida y no puede ser abordada en este
trabajo.

Otra caracteristica del control de
convencionalidad

En el articulo 2 de la Convencién que se analiza,
al tratar el marco normativo del control de conven-
cionalidad, se establece la obligacion de los Estados
de adoptar medidas legislativas o de otro caracter que
compatibilicen con la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos y la vuelvan efectiva a nivel inter-
no.

El control de convencionalidad, precisamente, sirve
para lograr que las disposiciones domésticas de un
Estado armonicen con la Convenciéon Americana, con
otros tratados de derechos humanos y con la jurispru-
dencia y opiniones consultivas de la Corte IDH. Este
control ejerce las veces de un filtro para saber lo que
pasa y lo que no, es decir, lo que resulta contrario a
dichos instrumentos no tendria cabida en el ordena-
miento juridico y tendria que ser desechado o inapli-
cado, y lo que esté en armonia tendria completa vali-
dez, sobre todo a partir del ambito material.

Entonces, cuando existen disposiciones internas que
forman parte del ordenamiento juridico de los Esta-
dos que estan en total armonia con los instrumentos
antes mentados, no existiria problema alguno. No obs-
tante, cabe resaltar que se debe tener presente que de
una disposicion se pueden desprender varias normas
segun los criterios hermenéuticos que sobre ella em-
pleen los intérpretes.'

A lo que se quiere llegar es a establecer que, tal vez,
la disposicion o medida legislativa de manera literal,
a partir de una interpretacion exegética, puede estar
en completa armonia con la Convencién Americanay
demas instrumentos, sin embargo podrian existir pro-
blemas de compatibilidad entre las interpretaciones
que de esa disposicion hagan los jueces o las autorida-
des llamadas a hacerlo.

14 La diferencia entre una disposicion y una norma la podemos consultar en Apuntes de Teoria del Derecho (Prieto 2005, 50-1). De igual manera la diferen-
cia entre la disposicion textual y la norma la podemos consultar en La produccién juridica y su control por el Tribunal Constitucional (Ezquiaga 1999, 22

y'ss.)
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Frente a esta situacion la Corte IDH ya se ha pronun-
ciado en sus sentencias, y asi, por ejemplo, en la dic-
tada dentro del caso Lopez Mendoza Vs. Venezuela a
dicho: “[...] con base en el control de convencionali-
dad, es necesario que las interpretaciones judiciales y
administrativas y las garantias judiciales se apliquen,
adecuandose a los principios establecidos en la juris-
prudencia de este Tribunal que han sido reiterados en
el presente caso.” (Corte Interamericana de Derechos
Humanos 2011b, parr. 228). En el mismo sentido se ha
pronunciado en la sentencia dictada dentro del caso
Atala Riffo y Nifias Vs. Chile (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 2012a, parr. 284).

Aunque en las sentencias anteriores la Corte IDH no
ha sido tan clara en manifestar lo tratado, esto se ha
visto solucionado en la decision dictada dentro del
caso Radilla Pacheco Vs. México:

[...] la existencia de una norma no garan-
tiza por si misma que su aplicacion sea
adecuada. Es necesario que la aplicacién
de las normas o su interpretacion, en tanto
practicas jurisdiccionales y manifestacion
del orden publico estatal, se encuentren
ajustadas al mismo fin que persigue el ar-
ticulo 2 de la Convencidn [...] (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos 2009,
parr. 338)

En conclusion, no basta con tener disposiciones acor-
des a la Convencién Americana y los demads instru-
mentos; es necesario que la interpretacion que sobre
esas disposiciones se haga sean también acordes, por
lo que el control de convencionalidad operaria tam-
bién sobre dichas interpretaciones.

¢{Puede la Corte IDH hacer control de
convencionalidad en abstracto?

No esta en discusion que la Corte IDH pueda ha-
cer un control de convencionalidad en concreto, es
decir, en funcién de los casos que atiende en ejercicio
de su competencia contenciosa. La Corte hace pues un
control concentrado de convencionalidad en concreto,
por lo tanto, en el marco de los casos, analiza la com-
patibilidad de las disposiciones internas de los Estados
parte que estan en discusion dentro del contexto de un
caso concreto.

Sin embargo cabe preguntarnos qué sucede cuando la
Corte IDH, en conocimiento de un caso, detecta una
disposicion interna de un Estado que es contraria a la
Convenciéon Americana u otros tratados de derechos
humanos, o a su jurisprudencia, o a sus opiniones
consultivas, sin que dicha disposicion haya generado
un dano o lo esté haciendo dentro de dicho caso; ;pu-
diera la Corte hacer un control de convencionalidad
sobre esa disposicion sin que haya generado un dafno
concreto en el marco del caso en conocimiento? Del
analisis jurisprudencial realizado se ha podido notar
que la Corte IDH al tratar este tema lo ha hecho en
dos momentos, uno que se lo podria llamar negativo
y otro positivo.

En cuando al momento negativo, la Corte IDH man-
tuvo el criterio de que no podia realizar un control de
convencionalidad en abstracto; en su propia jurispru-
dencia consideraba esto inaceptable. Asi, en la senten-
cia de Excepciones Preliminares dictada dentro del
caso Genie Lacayo Vs. Guatemala, se pronuncié de la
siguiente manera:

La competencia contenciosa de la Corte no
tiene por objeto la revision de las legisla-
ciones nacionales en abstracto, sino que es
ejercida para resolver casos concretos en
que se alegue que un acto del Estado, eje-
cutado contra personas determinadas, es
contrario a la Convencién |...] (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos 1995,
parr. 50)

En la sentencia de fondo dictada dentro del mismo
caso, mantuvo este criterio, pues al referir a dos de-
cretos cuya aplicacion, segiin la Corte, no violaban
per se la Convencion, dijo: “[...] la Corte no emite
pronunciamiento sobre la compatibilidad de estos
articulos con la Convencién ya que proceder en otra
forma constituiria un analisis en abstracto y fuera de
las funciones de esta Corte” (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1997a, parrafo 91). Es decir,
consideraba que hacer un control abstracto de con-
vencionalidad, esto es, verificar si determinadas dis-
posiciones violaban per se la Convencién y otros ins-
trumentos, no formaba parte de sus atribuciones.

Cabe recalcar, sin embargo, que a pesar de este criterio,
el juez Cangado Trindade, en uno de sus votos disi-
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dentes pronunciados en al afio 1996 dentro del caso EI
Amparo Vs. Venezuela, se habia mostrado contrario a
esta posicion. Trindade manifesté que no era necesa-
rio esperar a que existiera un dafo, ya material o mo-
ral, para que esa ley pudiera ser impugnada, ya que
esperar a que la ley casara un dafo efectivo seria ir en
contra del deber de prevencién (Corte Interamericana
de Derechos Humanos 1996, parr. 3).

En un segundo momento, al que llamamos positivo,
la Corte dara un giro radical en su posicién, pues pa-
sara a decir que en el marco de un caso si puede hacer
un control en abstracto de una disposicion, a pesar de

no haber generado un dafo concreto a los sujetos im-
plicados. Este criterio lo ha sostenido en su sentencia
dictada en el caso Sudrez Rosero Vs. Ecuador (Corte In-
teramericana de Derechos Humanos 1997b, parr. 98);
y de la misma forma se ha pronunciado en el caso Cas-
tillo Petruzzi y otros Vs. Perui (Corte Interamericana de
Derechos Humanos 1999, parr. 205).

En conclusion, la Corte IDH en su jurisprudencia ha
sostenido que si puede realizar un control abstracto de
convencionalidad a disposiciones que a pesar de que
no hayan generado un dafio concreto en el caso que
conoce, per se violan la Convencion Americana.

EL CONTROL DE CONSTITUCIONALIDAD Y CONVENCIONALIDAD
EN EL ECUADOR

Una vez que se ha analizado a fondo la regulacion
que la Corte IDH, a través de su jurisprudencia, ha
establecido respecto del control de convencionalidad,
cabe analizar el caso de Ecuador. Para ello, en primer
lugar se hard una diferenciacion precisa de lo que debe
entenderse por control de constitucionalidad y por
control de convencionalidad, ya que en términos ge-
néricos no significan lo mismo. En segundo lugar se
analizara el mecanismo utilizado en Ecuador para el
control de convencionalidad, que tiene mucho que ver
con el control de constitucionalidad. Finalmente, se
trataran los problemas que pueden estar suscitindose
en Ecuador respecto del control de convencionalidad.

Control de constitucionalidad y control de
convencionalidad

Inicialmente, es necesario observar en qué consiste el
control de convencionalidad y el de constitucionalidad,
pues ambos son controles y persiguen el mismo fin.
Su diferencia radica en el parametro para ejercer cada
uno de estos que, en términos genéricos, son bastante
diferentes, pero que en funcién de los ordenamientos
juridicos internos y, sobre todo, de sus constituciones,
podrian generar acercamientos muy claros entre estos
dos modelos de control, tal como se apreciara sucede
en el caso ecuatoriano.

Ademas se puede constatar que dentro de cada uno de
estos controles existen a su vez modalidades para reali-
zarlo, en las cuales se encuentran también semejanzas
entre cada uno de ellos.

En primer lugar abordemos brevemente el control de
constitucionalidad para, en funcion de este, desarro-
llar el de convencionalidad. Es pertinente entonces
hablar de los antecedentes del control de constitucio-
nalidad, para luego definirlo. El concepto de Consti-
tucion adquirié en Estados Unidos de Norteamérica
una connotacion particular, que buscé poner un freno
al exceso del poder legislativo, y vio al poder judicial
como la opcion idénea para tal cometido. Asi es como
surgio el judicial review (Blanco Valdés 1996, 13-8),
que va a ser justificado por el hecho de ser un poder
descontaminado de las coyunturas politicas pese a su
falta de legitimidad democratica, tal como lo afirmaba
Hamilton en El Federalista (Hamilton 1987, 330-6).

Pero lo antes dicho va a ser solo afirmado en el célebre
caso Marbury Vs Madison, en donde el juez Marshall
va a concluir que ninguna ley podria estar por sobre
la Constitucién, generando asi el origen mads visible
del control de constitucionalidad. Es claro, entonces,
el origen del control de constitucionalidad desde su
punto de vista genérico, es decir, como un mecanismo
de resguardo de la supremacia de la Constitucion. Sin
embargo, no se analizan detalles respecto a su posi-
ble clasificacion, ya que este podria identificarse mas
como un control difuso en funcién del 6rgano que lo
realiza que como el control concentrado, implantado
por Hans Kelsen en Austria en 1920.

Para efectos de entendimiento de tal figura en este tra-
bajo, se ha seleccionado una definicién clara y sencilla
de Sergio Garcia Ramirez. El manifiesta que control

CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Ntum. 5 (Julio, 2015): 72-90 ~— ———— 83



z«% Facultad de Derecho

de constitucionalidad es aquel por el cual se analizan
ciertos actos a la luz de los principios, valores y nor-
mas de las constituciones, para asi dar conformidad
a la actividad del poder publico con el orden que trae
el Estado de Derecho en una sociedad democratica
(Corte Interamericana de derechos Humanos 2004b,
parrafo 3). Dicho en otras palabras, es verificar que las
disposiciones que integran el orden juridico estén de
conformidad con la Constitucion; es generar armonia
entre disposiciones infra constitucionales con la carta
suprema.

Esta figura juridica busca mantener el orden constitu-
cional salvaguardando la Constitucién, manteniendo
el orden juridico mediante la imposicion de un fre-
no al ejercicio arbitrario del poder (Silva Meza 2005,
1122). Entonces, en el control de constitucionalidad el
parametro de control precisamente es la Constitucion,
pues en funcién de esta se analizan las demds normas e
incluso se depuran algunas por su caracter de incons-
titucionales, otras se modulan para volverlas constitu-
cionales y darles compatibilidad con la Constitucién
en funcién del principio de conservacion del derecho
(Soto Cordero 2012, 215) y de complementariedad
con el legislativo (Escobar Gil 2007, 263) sobre todo.

Ahora cabe echar un vistazo de manera muy breve a
los tipos de control de constitucionalidad que existen.
En primer lugar hay que considerar los tipos de con-
trol constitucional que de manera general se pueden
exponer. Asi, Manuel Aragén plantea que el control se
manifiesta fundamentalmente en tres planos, esto es
un control social, un control politico, y un control juri-
dico; el primero realizado por la sociedad, el segundo
sobre todo por el parlamento, y el tercero por parte de
los jueces (Aragén Reyes 1999, 15).

Varias clasificaciones se pueden establecer respecto del
control de constitucionalidad, sin embargo tomare-
mos una diddctica, de facil comprension. Por el 6rgano
que hace control de constitucionalidad podemos estar
frente a control por érgano politico cuando lo hace un
6rgano de esta naturaleza (p. ej. los parlamentos), y
un control por 6rgano judicial, que a su vez puede ser
difuso (cuando lo hace cualquier juez) o concentrado
(cuando queda a cargo del Tribunal o Corte Constitu-
cional) (Oyarte Martinez 1999, 83-4).

Yendo mas al plano del control juridico, podemos
establecer las siguientes clasificaciones: 1) Por las cir-

cunstancia del caso puede ser control abstracto y con-
trol concreto. El primero se da via acciéon cuando se
ataca directamente la inconstitucionalidad de un pre-
cepto, mientras que el segundo opera via de excepcion,
dentro de un caso concreto ya de conocimiento de un
Tribunal, en donde el mismo, si la considera contraria
a la Constitucidn, la inaplica (Oyarte Martinez 1999,
85); 2) Por la oportunidad en que se lleva a cabo este
control puede ser a priori o a posteriori. El primero se
realiza antes de que el acto normativo esté vigente y el
segundo cuando el precepto ya tiene vigencia dentro
del ordenamiento juridico (Oyarte Martinez 1999, 86).

A partir de otra clasificacion se podria decir que tres
tipos de control de constitucionalidad se han configu-
rado: en cuanto a quien realiza ese control, tenemos
control concentrado y control difuso; en cuanto a la
vigencia de la norma en control, tenemos control abs-
tracto y control concreto; y finalmente, en referencia al
momento en que se realiza ese control, estan el control
previo y el control posterior.

El control concentrado se caracteriza porque el érgano
que se encarga de hacer control de constitucionalidad
de manera exclusiva es uno sdlo, de ahi su nombre, y
por lo general son las cortes constitucionales de los Es-
tados; el control difuso es aquel por el que todos los
jueces o tribunales pueden declarar la inaplicabilidad
de una disposicion legal de menor jerarquia por ser
contraria a la Constituciéon dentro del caso particular
que estan conociendo. Control abstracto es aquel en el
que el drgano deroga, es decir deja sin vigencia, con
efectos erga omnes, la norma contraria a la Consti-
tucion; el control concreto es aquel en que, en la sen-
tencia, tan solo se deja sin aplicacion el precepto en
el caso concreto, con efectos inter partes, es decir el
precepto no pierde vigencia. El control previo es aquel
que se realiza antes de la vigencia del precepto, como
por ejemplo antes de que se apruebe una ley, un Tra-
tado, etc.; y el control posterior es el que se realiza des-
pués de que el precepto ya esta en vigencia (Rios 2002,
389-90). Una vez que estd bastante claro el alcance del
control de constitucionalidad, a continuacidn se trata
brevemente el control de convencionalidad.

Ya bastante precisa debe ser la nocion de lo que es el
control de convencionalidad en funcién de todo el
analisis antes realizado, sin embargo a manera de re-
sumen se puede precisar que por este control se anali-
zan los actos en relacion a las normas, principios, va-
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lores de los instrumentos internacionales en derechos
humanos pertinentes; es decir que el parametro de
convencionalidad esta compuesto por la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, por otros tra-
tados de derechos humanos en que los Estados sean
parte, por la interpretacién que sobre esos tratados
realice la Corte IDH, y finalmente por las opiniones
consultiva de la Corte IDH.

Dicho de otra forma, el control de convencionalidad
consiste en verificar la conformidad de las disposi-
ciones legales e infra legales que integran los ordena-
mientos juridicos de los Estados con la Convencién
Americana, otros tratados, jurisprudencia y opiniones
consultivas de la corte IDH.

El control de convencionalidad también tiene moda-
lidades, las que fueron previamente tratadas al hablar
del control de constitucionalidad.

En primer lugar se puede hablar de un control de
convencionalidad ejercido por los jueces y tribunales
nacionales (R. Brewer, Santofimio 2013, 47), asi como
por todos los drganos del Estado, al que se lo llama
difuso; y control de convencionalidad ejercido exclusi-
vamente por la Corte IDH (Bazan 2011, 42) denomi-
nado concentrado. En segundo lugar, podemos hablar
de un control de convencionalidad en concreto, que no
estd en debate, cuando la Corte IDH verifica que una
disposicion ha generado un dafio dentro de un caso
concreto que esta en su conocimiento; y un control de
convencionalidad en abstracto, cuando la Corte IDH
en el marco de un caso determina que una disposiciéon
que si bien en ese determinado caso no ha generado
un dafio, per se es violatoria al parametro de conven-
cionalidad, en su funcién de prevencion, hace un con-
trol de convencionalidad sobre la misma como se dijo
en paginas anteriores.

Finalmente, se puede también hablar de un control pre-
vio de convencionalidad cuando la Corte IDH actua
en ejercicio de su competencia consultiva en funcién
de requerimientos por parte de los Estados, de verifi-
car si determinadas leyes internas (antes de que gene-
ren dafos), son o no compatibles con la Convencion
Americana y demas parametros de convencionalidad;
y se esta frente a un control de convencionalidad poste-
rior cuando ingresan casos a la Corte IDH por normas
internas de los Estados que han generado daiios en su
vigencia.

Como se puede apreciar dichas figuras son bastante
semejantes, pero a pesar de ello tienen diferencias que
ya fueron abordadas; pero sin alegar que es un traba-
jo profundo parece ser suficiente para poner al lector
en un contexto claro sobre las instituciones tratadas.
Ahora se expondra qué sucede con el control de cons-
titucionalidad y con el control de convencionalidad en
el Ecuador.

Constitucionalidad y convencionalidad de la
mano en Ecuador

Una vez que tenemos claro sobre todo que el con-
trol de constitucionalidad es verificar la conformidad
de las disposiciones infra constitucionales con la Cons-
titucion; y que el control de convencionalidad es verifi-
car la conformidad de las disposiciones internas de un
Estado con la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos y demds parametro de convencionalidad;
es necesario observar lo que sucede en Ecuador, en
donde estos dos controles, a pesar de tener su propia
naturaleza juridica, se unen. De antemano se afirma
que en Ecuador al momento de realizar un control de
constitucionalidad, también se hace uno de conven-
cionalidad, criterio que mas adelante se lo demuestra.

En Ecuador es bastante clara la constitucionalizacion
de los instrumentos internacionales en materia de de-
rechos humanos, lo cual se desprende de la lectura de
sus articulos 11 numeral 3, 426, y 428.

En estos articulos se dispone la jerarquia de los ins-
trumentos en materia de derechos humanos, y los de-
mas derechos que se deducen de la dignidad humana,
al mismo nivel de la Constitucion, llegando incluso a
prevalecer los tratados en materia de derechos huma-
nos sobre la Constituciéon, cuando poseen derechos
mas favorables a los contenidos en ella (Asamblea
Nacional Constituyente 2008, Art. 424). Se entiende
entonces, que incluso cuando las disposiciones consti-
tucionales sean contrarias a la Convencién Americana
sobre Derechos Humanos, por ejemplo, prevaleceran
las de la Convencion si posee derechos mas favorables.

De la lectura de los mismos articulos se deduce tam-
bién la existencia de un control difuso de constitucio-
nalidad ademas del concentrado encargado a la Corte
Constitucional. Por tanto, se puede decir que en Ecua-
dor la Constitucion debe entenderse desde una tridi-
mensionalidad, ya que por un lado estd formada por
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la Constitucion en sentido estricto que seria el texto
como tal, por otro lado estan los instrumentos inter-
nacionales en materia de derechos humanos; y, final-
mente, también son parte de la Constitucion los demas
derechos que se puedan desprender de la dignidad
humana que no estén regulados aun. Hay que tener
presente que la Constitucion hace referencia no sélo a
tratados sino a instrumentos, cuestion que se extiende
a muchas otras aristas.

Lo que buscamos decir con esto es que en Ecuador, en
funcion de lo antes mencionado, todo el pardmetro de
convencionalidad —en su parte material obviamente-,
del que hemos venido hablando, esto es la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, otros tratados
en derechos humanos, la jurisprudencia y opiniones
consultivas de la Corte IDH, forman parte de la Cons-
titucion ecuatoriana, son Constitucion.

Como se dijo antes, a partir de la lectura del texto
constitucional se determina claramente la existen-
cia de un control difuso y un control concentrado de
constitucionalidad; y si el parametro para el control
de convencionalidad es la Constitucion, significa que
todos los jueces y la Corte Constitucional al hacer un
control de constitucionalidad, ya difuso o concentra-
do, automdticamente también estan haciendo un con-
trol de convencionalidad, cumpliendo asi con una de
las obligaciones del Estado resultante de la Conven-
ciéon Americana sobre Derechos Humanos vy la juris-
prudencia de la Corte IDH, que es hacer un control de
convencionalidad.

Es decir, que en funcién de lo anterior se podrian
plantear demandas de inconstitucionalidad de cier-
tas disposiciones por ser contrarias a la Convencioén
Americana, a otros tratados, a los estindares estable-
cidos por la jurisprudencia de la Corte IDH, y a sus
opiniones consultivas; y no solamente demandas de
inconstitucionalidad, sino ejercer cualquier otra ga-
rantia jurisdiccional por contravenir cualquiera de es-
tos instrumentos. Incluso en casos ordinarios operaria
la inaplicacién de disposiciones infra constitucionales
que los contravengan, en ejercicio de un control difu-
sO.

Es pertinente recordar que la Corte IDH no imponia a
los Estados un mecanismo o un modelo para llevar a
cabo el control de convencionalidad, sino que lo deja-

ba a su discrecionalidad. Pues, en Ecuador la manera
en que debe realizarse este control de convencionali-
dad es precisamente a través del control de constitu-
cionalidad, ya sea difuso por parte de todos los jueces
y autoridades publicas y administrativas, o concentra-
do sélo por la Corte Constitucional.

Es decir, que a nivel interno se podia hablar de un con-
trol de convencionalidad difuso realizado por todos
los jueces y autoridades publicas, y un control con-
centrado de convencionalidad que lo realizaba sélo la
Corte Constitucional, en el primero inaplicando nor-
mas, en el segundo expulsandolas del ordenamiento
juridico o incluso moduldndolas.

El que todos los érganos del Estado, incluidos jueces
y autoridades publicas, puedan realizar un control
de constitucionalidad sobre todo difuso, inaplicando
normas contrarias a la Constitucion, implica también
inaplicar normas contrarias a la Convenciéon America-
na sobre Derechos Humanos y demas instrumentos de
los que ya se ha hablado. Con ello, la obligacion inter-
nacional del Estado de ejercer un control de conven-
cionalidad queda supuestamente cubierta; sin embar-
go, esta situacion de aparente euforia constitucional
vino a apagarse posteriormente por circunstancias que
a continuacion tratamos.

Problemas de aplicacion en el Ecuadory
consecuencias

Una vez que ha quedado claro que en Ecuador el
control de convencionalidad se deberia realizar a tra-
vés del control de constitucionalidad; en otras palabras,
que el control de constitucionalidad implica de por si
un control de convencionalidad, y que dicho control
podia ser difuso -y por lo tanto ejercido por todos
los jueces y autoridades publicas, inaplicando normas
contrarias a la Constitucion en su tridimensionalidad-
o concentrado, podemos constatar que esta situacion
ha venido a desnaturalizarse en funcién de lo dicho en
la jurisprudencia de la Corte Constitucional.

En efecto, en la Sentencia N° 55-10-SEP-CC se ha di-
cho que en Ecuador existe s6lo un control concentrado
de constitucionalidad y no uno difuso (Corte Consti-
tucional 2010). Este mismo criterio lo ha ratificado en
la Sentencia N° 001-13-SCN-CC, en que se pronuncio
de la siguiente manera:
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En el Ecuador existe inicamente el control
concentrado de constitucionalidad, por lo
que le corresponde solo a la Corte Cons-
titucional la declaratoria de inconstitucio-
nalidad de una norma y su consecuente
invalidez. De este modo, si bien las juezas
y jueces tienen la obligacion de advertir
la existencia de disposiciones normativas
contrarias a la Constitucion, siempre de-
ben consultar a la Corte Constitucional
para que sea esta la que se pronuncie res-
pecto a su constitucionalidad. Bajo ningun
concepto, ante la certeza de inconstitucio-
nalidad de una disposiciéon normativa, un
juez podria inaplicarla directamente den-
tro del caso concreto, pues siempre debe,
necesariamente, elevar la consulta ante la
Corte. (Corte Constitucional 2013)

Como se puede observar, en estas sentencias la Corte
Constitucional es clara al establecer que en Ecuador
existe inicamente control concentrado de constitucio-
nalidad, y que a los jueces les esta prohibido inaplicar
disposiciones que consideren contrarias a la Constitu-
cion. El problema surge entonces por el hecho de que
si los jueces no pueden inaplicar normas contrarias a
la Constitucion, no pueden hacer un control de consti-
tucionalidad; y si no pueden hacer un control de cons-
titucionalidad tampoco pueden hacer un control de
convencionalidad.

De igual manera, si no pueden hacer un control de
convencionalidad tampoco pueden inaplicar disposi-
ciones que sean contrarias a la Convencion America-
na sobre Derechos Humanos y demas instrumentos, lo
cual implicaria que estarian incumpliendo con la obli-
gacion internacional de hacer un control de conven-
cionalidad. Este incumplimiento generaria, a su vez,
responsabilidad internacional del Estado que podria
acarrear una condena internacionalmente, teniendo
que reparar a las victimas. En este caso, el Estado lue-
go no podria repetir contra los supuestos responsables
-los jueces que no inaplicaron dichas disposiciones—
porque fue el mismo Estado quien les obligd a no ha-
cerlo.

El tnico caso en que los jueces podrian inaplicar
normas inconstitucionales y aplicar directamente la
Convencién Americana y demads parametros de con-

vencionalidad, seria cuando, dentro de un caso, se
realizara una consulta de constitucionalidad a la Corte
Constitucional y esta no resolviera en el plazo de cua-
renta y cinco dias, tal como lo dispone el articulo 428
de la Constitucion.

Esto que parece un trabalenguas es lo que ha genera-
do la, a veces desacertada, jurisprudencia de la Corte
Constitucional ecuatoriana, pues como ya se dijo, en
funcidn de estas sentencias el Estado podria incurrir
en responsabilidad objetiva y ser condenado interna-
cionalmente.

Alguien dira que esto no es tan cierto, puesto que exis-
te la accién de inconstitucionalidad por la que, quien
se sienta afectado, puede acudir directamente ante la
Corte Constitucional e impugnar tal o cual disposi-
cioén por ser contraria a la Convencién Americana y
demas parametros de convencionalidad, situacién que
es completamente cierta: en efecto esto procede por lo
explicado anteriormente.

Sin embargo esto debe ser tomado con pinzas, ya que
si bien es necesario agotar los recursos internos para
acudir al Sistema Interamericano de proteccién de De-
rechos Humanos, los recursos a agotarse deben ser los
ordinarios, y la Corte IDH ha dicho que la accién de
inconstitucionalidad no es un recurso ordinario sino
extraordinario, que no es necesario que se agote para
acudir al Sistema Interamericano (Corte Interameri-
cana de Derechos Humanos 2004a, parr. 85). Por lo
tanto, se podria acudir al Sistema porque la violacion
al parametro de convencionalidad se produjo en el
momento que el juez no inaplicd la norma contraria.

Por ello se reitera que el inico caso en que los jueces
podrian no violar su obligacién de hacer un control
de convencionalidad, es esperar a que la Corte Consti-
tucional, al realizarle una consulta de constitucionali-
dad, no resuelva en el pazo previsto en la Constitucion.

De lo anterior entonces se desprende lo peligroso que
es que la Corte Constitucional tome decisiones tan
desacertadas en las cuales incluso muta a la Consti-
tucidn, reformdndola, si bien no de manera textual, si
normativa; mutacion que como observamos tiene gra-
ves consecuencias en la violacion de los derechos hu-
manos e incluso acarrea responsabilidad internacional
del Estado.
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CONCLUSIONES

La Convencién Americana sobre Derechos Hu-
manos no regulaba de manera expresa un control de
convencionalidad, por lo que dicha figura, que inicial-
mente naci6 en votos razonados, se desarroll6 en la
jurisprudencia de la Corte IDH.

A lo largo de la jurisprudencia dictada por la Corte
IDH la figura del control de convencionalidad ha te-
nido un desarrollo de caracter progresivo, pues ha ido
adquiriendo connotaciones cada vez mas garantistas,
si cabe la palabra. En efecto, se ha constituido en una
obligacion que debe ser llevada a cabo por los Estados
parte de la Convencion Americana, a través de todos
sus Organos incluido el poder judicial, y debe ser rea-
lizada de oficio.

El parametro de convencionalidad no sdlo esta cons-
tituido por la Convenciéon Americana sobre Derechos
Humanos, sino también por otros tratados de derechos
humanos de los que el Estado sea parte; asi mismo for-
ma parte de este parametro la interpretacién que sobre
la Convencion y estos tratados realice la Corte IDH a
través de su jurisprudencia, y finalmente también se
ubican dentro de este parametro las opiniones consul-
tivas del mentado 6rgano jurisdiccional.

Queda claro también que la Corte IDH puede realizar
no solamente un control concreto de convencionali-
dad sino también esta en la obligacion de realizar un
control abstracto de convencionalidad en funcion de
su deber de prevencion, ya que es absurdo esperar a
que se genere un dafio, fisico o moral, para actuar.

El control de convencionalidad, entonces, ha pasado a
convertirse en una obligacion internacional que los Es-
tados deben cumplir; es decir, que efectivamente deben
lograr a través de mecanismos internos compatibilizar
sus normas con el parametro de convencionalidad.

En Ecuador cuando hablamos de Constitucién, no
Unicamente nos referimos a su texto, sino también a
los instrumentos internacionales de derechos huma-
nos. Por lo tanto, el parametro de convencionalidad
del que se viene hablando es la Constitucién, eso si,
desde el punto de vista material.

Es por ello que cuando los jueces y demas autoridades
publicas en ejercicio de sus funciones hacen un control
difuso de constitucionalidad, al mismo tiempo hacen
un control de convencionalidad, cumpliendo asi con
la obligacion internacional de realizar dicho control.

La Corte Constitucional de Ecuador, sin embargo, en
su jurisprudencia ha manifestado que en Ecuador exis-
te sélo un control concentrado de constitucionalidad,
y que a los jueces les esta prohibido inaplicar normas
que consideren contrarias a la Constitucion; mutando
asi la Carta Suprema, ya que de la lectura de su texto se
desprende todo lo contrario.

Si los jueces ya no pueden hacer un control difuso de
constitucionalidad, tampoco pueden hacer un control
de convencionalidad, y por lo tanto estarian incum-
pliendo con una obligacién devenida de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos. Por lo tanto, se
generaria responsabilidad internacional del Estado, el
cual no podria aplicar el derecho de repeticion contra
los funcionarios que no inaplicaron tales disposiciones
puesto que el propio Estado, a través de la Corte Cons-
titucional, les impuso no hacerlo.

Creemos que debe existir un poco mas de sindéresis
por parte de la Corte Constitucional, ya que es neta-
mente una arbitrariedad que mediante dos sentencias
—faltas de coherencia- se eche por tierra gran parte del
modelo de Estado que se ha construido, y que con ello
se burlen las aspiraciones del constituyente.
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ENMIENDAS CONSTITUCIONALES CON INCIDENCIA EN LOS GOBIERNOS
AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS DE ECUADOR

CONSTITUTIONAL AMENDMENTS WITH IMPACT ON THE ECUADOR
AUTONOMOUS GOVERNMENTS

EMENDAS CONSTITUCIONAIS COM INCIDENCIA NOS GOVERNOS
AUTONOMOS DESCENTRALIZADOS DO EQUADOR

Angel Torres Maldonado*
Universidad de las Américas

Resumen:

El presente trabajo centra su analisis en las enmiendas cons-
titucionales aplicables a los gobiernos auténomos descen-
tralizados (GADs), aprobadas por la Asamblea Nacional del
Ecuador en el afio 2015, especificamente, en el estudio de
las posibles consecuencias juridicas y politicas que se de-
rivan de las modificaciones constitucionales introducidas a
su régimen. En este sentido, se sostendran cuatro tesis fun-
damentales: (i) las enmiendas limitan la posibilidad de con-
vocatoria a consulta popular a los ambitos de competencia
de cada nivel de gobierno, lo cual restringe el principio de
democracia participativa; (ii) los efectos generados por la
postulaciéon indefinida al mismo cargo de eleccién popular,
difieren en lo sustancial, entre el ejercicio de la presiden-
cia de la Republica y las alcaldias o prefecturas provinciales;
(iii) las enmiendas atribuyen la competencia para planificar,
construir y mantener la infraestructura fisica y los equipa-
mientos en materia de salud y educacién, en forma integral,
al gobierno central, lo que, si bien no afecta a los derechos
de sus destinatarios, constituye un retroceso en el proceso
descentralizador; (iv) las enmiendas eliminan el plazo para
conformar los gobiernos regionales auténomos, dificultan-
do la instrumentacion de una divisidon politico-administra-
tiva mas efectiva para la descentralizacién y autonomia.

Palabras clave: Teoria de reforma constitucional; Consulta
Popular; Competencia; Reeleccion; Regionalizacion.

Summary:

This paper focuses its analysis on the constitutional
amendments applicable to decentralized autonomous

*

Recibido: 03/04/2015
Aceptado: 23/08/2015

governments, approved by the National Assembly of
Ecuador; particularly regarding to: (i) limits to the popular
consultation in the areas of competence of each level of
government, which restricts the principle of participatory
democracy; (ii) the effects generated by the indefinite
application of the same elected office which differ in substance
between the exercise of the presidency of the republic and
mayors or provincial prefectures; (iii) confers jurisdiction
to plan, build and maintain the physical infrastructure and
equipment in health and education, in an integral way the
central government, which, while not affecting the rights
of recipients, constitutes a setback in the decentralization
process; (iv) eliminates the deadline for forming the
autonomous regional governments, which hinders the
implementation of a more effective decentralization and
autonomy political-administrative division.

Key words: Theory of constitutional reform; Referendum;
Competition; Reelection; Regionalization.

Resumo:

O presente trabalho centra sua andlise nas emendas consti-
tucionais aplicavies aos governos descentralizados (GADs),
aprovadas pela Assembléia Nacional do Equador no ano de
2015, especificamente, na andlise das possiveis consequén-
cias juridicas e politicas que se derivam das modificagcoes
constitucionais introduzidas ao seu regime. Neste sentido,
se sustentara quatro teses fundamentais: (i) as emendas li-
mitam a consulta popular aos 4mbitos de competéncia de
cada nivel de governo, restringindo o principio de demo-
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cracia participativa; (ii) os efeitos gerados pela postulagdo
indefinida ao mesmo cargo de elei¢do popular, diferem
substancialmente entre o exercicio da presidéncia da re-
publica e das prefeituras o governos, (iii) as emendas atri-
buem a competéncia para planificar, construir e manter a
infraestrutura fisica e os equipamentos em matéria de sad-
de e educagdo de forma integral ao governo central, o que,
se bem ndo afeta os direitos de seus destinatarios, constitui

um retrocesso de processo descentralizador; (iv) as emen-
das eliminam o prazo para formar os governos regionais
auténomos, dificultando a instrumentaliza¢do de uma di-
visdo politico administrativa mais efetiva para a descentra-
lizagdo e autonomia.

Palavras chaves: Teoria de reforma constitucional; Consul-
ta Popular; Competéncia; Reelei¢ao; Regionalizagéo.

INTRODUCCION

El presente ensayo contiene un analisis descriptivo
de las enmiendas constitucionales que se encuentran
publicadas en el primer suplemento del Registro Ofi-
cial No. 653 del 21 de diciembre del afio 2015, en la
parte relativa a los gobiernos auténomos descentrali-
zados (GADs), sobre las cuales la Corte Constitucio-
nal del Ecuador emiti6 dictamen favorable al procedi-
miento de enmienda.

Ademas, ofrece un analisis tedrico sobre sus posibles
efectos juridicos y politicos, sin pretender que sean
los tnicos. Se aclara, en este sentido, que el ensayo no
tiene el propdsito de analizar a profundidad la perti-
nencia o no del procedimiento para la plena validez
formal de las enmiendas; sin embargo, para una mejor
comprension, es preciso revisar brevemente los ante-
cedentes doctrinarios de la teoria de reforma consti-
tucional.

La doctrina es coincidente en cuanto a la conveniencia
de adecuar los contenidos constitucionales a las nue-
vas realidades sociales o institucionales de los paises,
pero advierte que el problema de sus continuas modi-
ficaciones impide el desarrollo de la dogmatica consti-
tucional, puesto que con frecuencia tiende a responder
mas a intereses politicos coyunturales, antes que a si-
tuaciones de cambios trascendentes demandados por
la sociedad.

El analisis reflexivo permite evidenciar que la preten-
dida restriccion de la consulta popular a las especificas
competencias atribuidas a los GADs, constituye un li-
mite al derecho ciudadano de consulta. Por su parte, el
principio de igualdad sustancial justifica la posibilidad
de reeleccién indefinida de autoridades locales, dado

que no genera riesgo de concentracion del poder, cosa
que si ocurre en el ejercicio prolongado de la presi-
dencia de la Republica. Mientras, la recentralizacion
de la competencia para construir y equipar locales es-
colares y de salud en el gobierno central, es técnica-
mente apropiada, pero constituye un retroceso en el
proceso de descentralizacion. Finalmente, se sostiene
que eliminar el plazo de ocho anos para concretar la
organizacién de los gobiernos regionales, dificulta
la definicion del disefio institucional previsto por el
constituyente de Montecristi.

El objetivo general de este ensayo es anunciar las posi-
bles consecuencias juridicas y politicas que se derivan
de las modificaciones constitucionales introducidas al
régimen de gobiernos auténomos descentralizados del
Ecuador. Por tanto, el primer bloque describe las co-
rrientes de pensamiento relativas a la teoria de reforma
constitucional y discute los procedimientos previstos
en la Constitucion para asegurar la validez formal de
su propia modificacion, y el segundo bloque ofrece un
analisis concreto de las enmiendas. Es preciso aclarar
al lector que el andlisis referente a la reeleccion de au-
toridades de los GADs, no puede eludir a la del Presi-
dente de la Republica, por su relaciéon y diferencias en
cuanto a sus efectos politicos.

Por dltimo, es ineludible advertir al lector que, si bien
el presente estudio se inscribe en la Teoria del Dere-
cho, por las caracteristicas propias de la tematica, no
se abstrae por completo de la teoria politica, en tanto
las constituciones contienen principios, valores y re-
glas juridicas en las que se reflejan, o deben reflejarse,
los postulados, expectativas y acuerdos politicos fun-
damentales de la sociedad.
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CONTEXTO

La Asamblea Constituyente, reunida en Riobam-
ba el afio 1830, aprobo la primera Constitucion del
Ecuador; norma fundante del ordenamiento juridico.
Desde su inicio, Ecuador se constituyé como Republi-
ca, con un sistema de gobierno presidencial y la forma
de Estado unitario. Desde entonces, la expedicion de
nuevos textos constitucionales ha sido frecuente; asi,
por ejemplo, en 1835, la Constitucion de Ambato limi-
t6 las facultades presidenciales; la Constitucion florea-
na de 1843 las amplié en forma excesiva y prolongé el
periodo presidencial a ocho afos.

En 1845, se expidi6é una nueva Constituciéon con
un caracter liberal, que instituy6 el hdbeas corpus y la
independencia de la Corte Suprema de Justicia (Larrea
2007), por solo mencionar las primeras cartas magnas
del periodo republicano.!

La excesiva dindmica constitucional ecuatoriana, atri-
buible a la inestabilidad politica y democratica, es
contradictoria con el ideal de constituciones estables.
Ademas, conlleva a limitar la implementacion de los
enunciados normativos de jerarquia superior, tanto
en el desarrollo de la legislacion secundaria, cuanto
en el doctrinario y jurisprudencial. Zovatto y Orozco,
en sus estudios sobre la reforma politica y electoral en
América Latina, citando a Nohlen sostienen que:

[...] en América Latina es frecuente el
reflejo condicionado de responder a una
crisis con una nueva reforma o una nueva
Constitucion. Debe realizarse una evalua-
cién apropiada de las verdaderas causas
que desataron la crisis, pues es dificil que

esta se pueda resolver tnicamente con
manipulaciones institucionales. (Nohlen,
2006 en Zovato y Orozco 2008, 14)

El texto de la vigente Constituciéon de la Republica
del Ecuador? fue redactado por la Asamblea Nacional
Constituyente, reunida en la ciudad de Montecristi,
provincia de Manabi, y aprobado en referéndum reali-
zado el 28 de septiembre de 2008, con el voto favorable
del 63.93% de los votantes.

La amplia discusion, que incluyd la participacion de
actores sociales en la construccion del texto constitu-
cional de 2008, ahora parece que fue insuficiente. Una
vez mas el Ecuador debatié nuevas propuestas de mo-
dificacion constitucional, que abarcan diecisiete cam-
bios solicitados a la Presidenta de la Asamblea Nacio-
nal por parte de los asambleistas adherentes al bloque
legislativo del movimiento politico Alianza Pais. Un
proyecto normativo contentivo de modificaciones a la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en virtud
del cual la referida representante, mediante escrito del
26 de junio de 2014, solicit6 a la Corte Constitucional
el dictamen sobre el procedimiento de enmienda.

La peticion parlamentaria fue atendida por la Corte
Constitucional mediante dictamen de procedencia
del tramite por enmienda constitucional, conforme
al numeral 2 del articulo 441 de la Constitucion, ya
que a su juicio “no alteran la estructura fundamental
o el caracter y elementos constitutivos del Estado, no
establecen restricciones a los derechos y garantias, ni
modifican el procedimiento de reforma constitucional”
(Corte Constitucional del Ecuador 2014).

MODIFICACION CONSTITUCIONAL

Tanto el poder constituyente originario como el
derivado, tienen entre sus limites y vinculos el deber
de establecer en el texto constitucional emanado de
un proceso pluralista y democratico, la garantia de los
derechos y la separacion de las funciones del Estado,
segun reza el articulo 16 de la Declaracion de los De-

rechos del Hombre y del Ciudadano de 1789. Las cons-
tituciones modernas incorporan, ademas, el principio
de supremacia sobre el ordenamiento infra-constitu-
cional, el control de constitucionalidad y los mecanis-
mos para su modificacion. Esto desvanece el principio
de soberania en el sentido clasico dado que en el cons-

1 Ademas de lo referido, Larrea describe la Carta de 1861, la Constitucion garciana de 1869, la novena Constitucién de 1878, la décima Carta de 1883, la
Constitucion de 1896, la Constitucion liberal de 1906, la Constitucion de inspiracion social de 1929, la décimo cuarta Constitucion de 1945, la denomi-
nada Carta de la estabilidad de 1946, la Constitucion de 1967, la de 1978 y de 1998. A la que debemos agregar la actual, de 2008.

2 La Constitucion se encuentra publicada en el Registro Oficial Nro. 449 del 20 de octubre de 2008.
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titucionalismo no existen sujetos soberanos ni poderes
absolutos (Ferrajoli 2010, 29).

Parafraseando a De Cabo, el profesor Ramirez sostiene
que:

[...] el derecho no es ajeno al tiempo, no es
inmutable y debe ser acorde a las realida-
des y a las necesidades de la sociedad a que
va dirigida, es decir que debe ser eficaz,
tener un cumplimiento practico y solucio-
nar los conflictos de organizacion politica
y juridica del Estado que regula. (Ramirez
2009, 286)

La Constitucion debe ser adecuada a los cambios que
operan en la sociedad, sin incurrir, a su vez, en una
fragilidad extrema, tal como sostiene Loewenstein:

Cada Constitucion es un organismo vivo,
siempre en movimiento como la vida mis-
ma, y estd sometido a la dindmica de la
realidad que jamas puede ser capturada
a través de formulas fijas. Una Constitu-
cién no es jamas idéntica consigo misma.
(Loewenstein 1976, 164)

La rigidez y la movilidad son necesarias para que la
Constitucion cumpla su objetivo. La rigidez no puede
ser un obstaculo cuando se impone el progreso social;
en tanto la movilidad no debe eliminar la virtud esta-
bilizadora de los enunciados normativos vinculantes
(Hesse 2011, 50). Empero, la modificaciéon constante
impide la estabilidad del sistema politico, como ocu-
rre con la realidad constitucional ecuatoriana desde su
constitucion como Estado independiente.

La teoria de la reforma constitucional nace de la nece-
sidad de procurar la mayor permanencia de sus con-
tenidos normativos, a fin de asegurar su rigidez frente
a cambios inesperados, circunstanciales o acomodati-
cios a los intereses politicos coyunturales que pongan
en riesgo las decisiones fundamentales del poder cons-

tituyente, radicado en el pueblo soberano. La Consti-
tucion, en consecuencia, no debe ser modificada como
una ley mas, por lo que ella misma prevé procedimien-
tos formales rigurosos para su trasformacion. A esto se
denomina paralelismo de las formas. “Las normas solo
pueden ser modificadas de la misma forma en que han
sido producidas. Sin ¢l no hay derecho posible” (Pérez
Royo 2014, 124).

La tesis del paralelismo tiende a confundir al poder
constituyente originario con el constituido, cuando el
parlamento ejerce la facultad de modificaciéon consti-
tucional, dado que el poder constituyente se extingue
cuando expide la Constitucién, pero se proyecta al
prever la o las formas posibles de modificar su volun-
tad por medio del poder constituido, con o sin ratifi-
cacion popular.

Ademas de la posibilidad de reformar la Constitucion
de manera formal, existen otras modalidades por via
de la interpretacién o mutacién constitucional que no
afectan al texto como tal, sino a la concrecion del con-
tenido de las normas a las circunstancias de la realidad
cambiante o, como simples excesos del intérprete. Sin
embargo, el proceso de modificacion constitucional ha
sido utilizado por varios presidentes a fin de prolongar
su permanencia en el poder, crear dificultades para su
desvinculacion y para subordinar a los drganos encar-
gados del control. Para ello acuden al “uso de meca-
nismos de cambio constitucional en aras de hacer a un
Estado significativamente menos democratico de lo
que era con anterioridad”: en esto se resume la teoria
del constitucionalismo abusivo (Landau 2015, 26).

En el caso particular del Ecuador, la Constitucién
prevé tres casos posibles de modificacion de su tex-
to: (i) el articulo 441 define a la enmienda como un
procedimiento segun el cual no es posible alterar la
estructura fundamental de la Constitucion, restringir
los derechos y garantias, ni modificar el procedimien-
to de reforma constitucional; y se aplica para corregir
errores o defectos.? (ii) El articulo 442, por su parte,
incorpora la reforma parcial, que tiende a facilitar la

3 El texto completo es el siguiente: “La enmienda de uno o varios articulos de la Constitucién que no altere su estructura fundamental, o el caracter y
elementos constitutivos del Estado que no establezca restricciones a los derechos y garantias, o que no modifique el procedimiento de reforma de la

Constitucidn, se realizara:

a) Mediante referéndum solicitado por la Presidenta o Presidente de la Reptblica, o por la ciudadania con el respaldo de al menos el ocho por ciento

de las personas inscritas en el registro electoral.

b) Por iniciativa de un nimero no inferior a la tercera parte de los miembros de la Asamblea Nacional. El proyecto se tramitara en dos debates; el
segundo debate se realizard de modo impostergable en los treinta dias siguientes al afio de realizado el primero. La reforma s6lo se aprobara si obtiene
el respaldo de las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional”

94 —————— CALAMO / Revista de Estudios Juridicos. Quito - Ecuador. Niim. 5 (Julio, 2016): 91-103



wA— Facultad de Derecho

operatividad de las disposiciones normativas sin alte-
rar su esencia, su contenido;? (iii) mientras el articulo
444 instituye a la Asamblea Constituyente como 6rga-
no facultado para implementar la reforma total, que
implica modificaciones sustanciales a la estructura del
Estado.”

Los distintos grados de rigidez del procedimiento re-
formador del texto constitucional responden al obje-
tivo que se persiga. Asi, cuando se trata de incorporar
modificaciones relevantes, pero no sustanciales, man-
teniendo el texto constitucional, procede la enmien-
da; pero cuando la modificacion es sustancial, com-
pleja, que altere el sentido del texto normativo de la
Constitucion, la dltima decisién y voluntad suprema

le corresponde al pueblo, depositario de la soberania
popular. Es discutible, en este tltimo caso, la posibi-
lidad de restriccion de los derechos y garantias, cuya
posibilidad estaria vetada por voluntad del constitu-
yente originario.

La enmienda no requiere pronunciamiento popular
cuando la iniciativa nace de la Asamblea Nacional,
pero si la iniciativa nace del Ejecutivo, si; mientras, la
reforma parcial requiere de decision soberana y la re-
forma total s6lo es formalmente procedente mediante
Asamblea Constituyente. La Corte Constitucional es el
6rgano atribuido para calificar el procedimiento a se-
guir para modificar la Constitucion, bajo el entendido
que es el 6rgano guardidn de la constitucionalidad.

ENMIENDAS CONSTITUCIONALES A LOS GOBIERNOS AUTONOMOS
DESCENTRALIZADOS

Sin pretender determinar que se trate de conse-
cuencias ciertas y definitivas, en este apartado se an-
ticipan probables incidencias de las enmiendas cons-
titucionales, a partir de una interpretacion teleologica
o finalista, cuya verificacién material sdlo sera posible
con el transcurso de los hechos.

Enmienda al articulo 104

La enmienda incorporada al articulo 104 de la
Constitucion limita a los gobiernos auténomos des-
centralizados en su facultad de convocar a consulta
popular, por propia iniciativa o por solicitud de la ciu-
dadania, exclusivamente sobre temas de interés de su
jurisdiccion que sean de su competencia, mas no sobre
cualquier 4mbito de interés local.

Los proponentes argumentaron que la referencia a te-
mas de interés de su jurisdiccion se relaciona a las com-

petencias atribuidas en la Constitucién y la ley, lo cual
tiene el proposito de fortalecer el ejercicio del derecho
de participacion en el ambito de las competencias de
los gobiernos auténomos descentralizados y mejorar
la calidad de la inversion y agendas de desarrollo.

La Corte Constitucional consider6 que las convocato-
rias a consulta popular en sus respectivas jurisdicciones
se encuentran condicionadas al limite razonable, unica
y exclusivamente relacionados con las competencias de
cada nivel de gobierno, lo que guardaria relacion con
la eficiencia administrativa como principio rector de
la administracion publica. Este criterio, de una parte,
podria desconocer que el derecho a ser consultados
corresponde a los ciudadanos; y de otra, restringiria
a los dignatarios a preocuparse sélo de los problemas
locales relacionados con sus competencias, sin tomar
en cuenta las aspiraciones y expectativas ciudadanas
en ambitos diferentes.

Prevé que: “La reforma parcial que no suponga una restriccion en los derechos y garantias constitucionales, ni modifique el procedimiento de reforma
de la Constitucion tendrd lugar por iniciativa de la Presidenta o Presidente de la Republica, o a solicitud de la ciudadania con el respaldo de al menos
el uno por ciento de ciudadanas y ciudadanos inscritos en el registro electoral, o mediante resolucion aprobada por la mayoria de los integrantes de la
Asamblea Nacional.

La iniciativa de reforma constitucional serd tramitada por la Asamblea Nacional en al menos dos debates. El segundo debate se realizara al menos no-
venta dias después del primero. El proyecto de reforma se aprobara por la Asamblea Nacional. Una vez aprobado el proyecto de reforma constitucional
se convocara a referéndum dentro de los cuarenta y cinco dias siguientes.

Para la aprobacion en referéndum se requerira al menos la mitad més uno de los votos validos emitidos. Una vez aprobada la reforma en referéndum, y
dentro de los siete dias siguientes, el Consejo Nacional Electoral dispondra su publicacion””

Prescribe: “La asamblea constituyente sélo podra ser convocada a través de consulta popular. Esta consulta podra ser solicitada por la Presidenta o
Presidente de la Republica, por las dos terceras partes de la Asamblea Nacional, o por el doce por ciento de las personas inscritas en el registro electoral.
La consulta debera incluir la forma de eleccion de las representantes y los representantes y las reglas del proceso electoral. La nueva Constitucion, para
su entrada en vigencia, requerira ser aprobada mediante referéndum con la mitad mas uno de los votos validos”
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Enla concepcion de la Corte, los gobiernos autdnomos
descentralizados no tendrian participaciéon en ambitos
de educacidn, salud, alimentacion, erradicacion de la
pobreza, garantia de una cultura de paz, vida en de-
mocracia, entre otros deberes primordiales del Estado,
previstos en el articulo 3 de la Constitucion, por el he-
cho de que no harian parte de sus competencias.

La enmienda impide que los gobiernos auténomos
descentralizados soliciten la convocatoria a consul-
ta popular sobre temas que, dada su trascendencia o
complejidad, consideren necesario la legitimacion o
limitacion de la actuacion de los 6rganos del poder
publico, a través de una decision de la mayoria de sus
habitantes en ejercicio de la democracia directa. Los
textos constitucionales anteriores dejaban abierta la
opcidn de consultar mas alla de los ambitos compe-
tenciales atribuidos al nivel de gobierno convocante.
Asi, por ejemplo, hasta el aio 2000, las provincias del
Guayas, Manabi, El Oro, Los Rios y Sucumbios se pro-
nunciaron a favor de constituir sistemas autondmicos,
cuya capacidad de decisiéon no estaba atribuida a los
consejos provinciales. Esos pronunciamientos incidie-
ron en la definicion de la nueva institucionalidad: los
gobiernos regionales.

Una interpretacion restrictiva del texto constitucional
anterior a la enmienda, bien pudo llevar a concluir
que los gobiernos auténomos estdn limitados a ejer-
cer unicamente las competencias y funciones previa-
mente atribuidas; por tanto, la convocatoria a consul-
ta popular debia centrarse en esos dmbitos para que
sus resultados sean vinculantes. En consecuencia, un
llamado a pronunciamiento popular sobre temas di-
ferentes, careceria de eficacia juridica, tanto mas si se
trata de aspectos que conciernen al interés nacional.
Ademas, la consulta sobre tributos y la organizacién
politico-administrativa ya estd impedida, al tratarse de
iniciativas privativas del Presidente de la Republica y
de la maxima autoridad administrativa del gobierno
autonomo descentralizado, en el caso de tributos loca-
les. Una interpretacion amplia podria concluir en un
resultado opuesto.

Asi, los defensores de la teoria formalista, del imperio
de la ley, basada en la interpretacion silogistica de re-

glas que buscan la certeza del Derecho como su obje-
tivo fundamental, podrian asumir que, si un gobierno
autéonomo descentralizado convoca a consulta popular
en su localidad sobre asuntos que no sean de su com-
petencia, seria vinculante para la entidad consultante,
pero no para otras cuya sede administrativa se en-
cuentre fuera de su territorio y ambito competencial y
en consecuencia los resultados de la consulta tendrian
el riesgo inminente de ser ineficaces.®

De otra parte, los partidarios de la teoria sustantiva —
que busca el imperio de la justicia- mantienen la op-
cién argumentativa sustentada en el derecho de par-
ticipacion ciudadana en todos los asuntos de interés
publico, previsto en el articulo 95 de la Constitucion.
Se entiende que ese derecho no tiene limites compe-
tenciales, tanto mas, que la voluntad del pueblo, al ser
soberana, es vinculante para todos los 6rganos consti-
tuidos. En ese caso, si el legislador ordinario estable-
ciera limites, serian contrarios a la Constitucidn.

Cualquiera que sea el resultado interpretativo de la
norma constitucional, la modificacién afectara el de-
recho ciudadano a ser consultado y a participar en la
toma de decisiones trascendentes para si y los demas
miembros de la comunidad, a través de consulta po-
pular; derecho que se veria restringido formal y ma-
terialmente.

Enmienda al articulo 114

La enmienda a los articulos 114 y 144 de la Cons-
titucion permite que todas las autoridades de eleccion
popular: Presidente y Vicepresidente de la Republica,
asambleistas, prefectos y viceprefectos, alcaldes, con-
cejales y miembros de juntas parroquiales rurales,
queden habilitadas para postularse para la reeleccion
una vez, siempre que cuenten con el respaldo popular.
En consecuencia, elimina la restriccion a permanecer
en el mismo cargo por dos periodos, consecutivos o
no.

La incorporacion de la segunda disposicion transito-
ria en el sentido de que el derecho de participaciéon
politica en forma indefinida sea aplicable a partir del
24 de mayo de 2017, deja fuera de la posibilidad de

6 Siel Gobierno Auténomo Descentralizado Provincial de Zamora Chinchipe consultare a sus habitantes sobre si esta 0 no de acuerdo que los yacimientos
auriferos ubicados en la Cordillera del Céndor sean explotados y, sus ciudadanos se pronuncian en contra de la explotacion, pero, la competencia en
materia de mineria metélica estd atribuida al Gobierno Central; entonces surge el problema juridico relativo a la aplicacion de los resultados del pronun-
ciamiento popular, frente al interés o necesidad material de ejecutar proyectos mineros.
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postulacién inmediata al Presidente y asambleistas en
funciones, que permanecen en esos cargos durante dos
periodos consecutivos y, deja abierta la opcién de pos-
tularse después de un periodo.

A decir de los legisladores que apoyaron la modifica-
cién constitucional, la sola inscripcion de la candida-
tura no asegura la reeleccion para un cargo de eleccién
popular. Afirman que se debe garantizar el ejercicio
democritico, libre y voluntario del derecho al voto, sin
discriminar a quienes se encuentran en el ejercicio del
poder politico, asi entonces, quedaria en la voluntad
de las ylos electores la decision de ratificar o no la con-
fianza para permanecer en el ejercicio del poder politi-
co tantos periodos cuanto apoyo popular conserve un
dignatario.

La Corte Constitucional fundamentd su decision de
apoyo a la modificacion en el concepto de democracia
procedimental de Bobbio, entendida como: “..con-
junto de reglas de procedimiento para la formacién de
decisiones colectivas, en el que es prevista y facilitada
la mas amplia participacion posible de los interesa-
dos” (Bobbio 1986, 15). Con ello, acude al espiritu del
constituyente de Montecristi sobre los mecanismos de
participacion ciudadana como elemento sustancial de
la democracia y a la eliminacién del principio de al-
ternancia que contempld la Constitucion Politica de la
Republica de 1998 (Corte Constitucional del Ecuador
2014).

El concepto de democracia esbozado por Bobbio se re-
fiere a las reglas de procedimiento puramente formal
para la toma de decisiones, pero nada dice sobre lo sus-
tancial, su contenido o el resultado de las decisiones.
La Corte Constitucional aplica la estrategia de las omi-
siones selectivas al fundamentar su argumentacion en
el debate de las y los constituyentes de Montecristi so-
bre el derecho a la participacion ciudadana directa en
la toma de decisiones trascendentes, complemento de
la democracia representativa, como la iniciativa legis-
lativa, definicién de politicas publicas, formulacion de
la planificacion, presupuestos o el control social, pero
no desarrolla ninguna argumentaciéon de los consti-
tuyentes sobre la limitaciéon de la permanencia en el
mismo cargo de eleccién popular, inicamente por dos
periodos, consecutivos o no.

Si bien el principio de alternancia o alternabilidad no
se encuentra incorporado explicitamente en el texto

constitucional, estd implicito en el principio democra-
tico expresado en el articulo 1 de la Constitucidn, vy,
por tanto, no parece apropiado soslayarlo. El principio
democratico abarca dos grandes postulados: la demo-
cracia representativa bajo la forma de elecciones perio-
dicas, separacion de poderes, pluralismo politico; y la
democracia participativa, que comprende la estructu-
racion de procesos para facilitar la participacion activa
de las y los ciudadanos en las decisiones, fiscalizacion
y control ciudadano, en un Estado democratico.

En este breve estudio se trata de analizar la modifi-
cacion constitucional en el Ecuador, que incidira ex-
clusivamente en los gobiernos auténomos descentra-
lizados, si bien afecta a todos los cargos de eleccién
popular; sin embargo, los efectos politicos de la segun-
da, tercera o cuarta reeleccion de quien ejerza la Presi-
dencia de la Republica, no son, ni pueden ser, similares
a los casos de prefecturas provinciales, alcaldias o pre-
sidencias de juntas parroquiales rurales.

Ninguna autoridad provincial, cantonal o parroquial
alcanza tal poder politico que le permita incidir de
manera decisiva en el conjunto de las funciones del Es-
tado como para anular su necesario equilibrio, subor-
dinar alos 6rganos de control administrativo y judicial
o para imponer una tendencia ideoldgica en toda la
Republica. En otras palabras, es improbable que un li-
der o lideresa local anule el equilibrio del poder politi-
co o elimine el pluralismo ideologico.

Este argumento, que guarda coherencia con el princi-
pio de igualdad sustantiva “tratar de manera diferente
a las personas que estan en situaciones diferentes para
tener en cuenta la desigualdad de sus situaciones”
(Tamanaha 2011, 144), se opone al argumento de los
defensores de la tesis de la reeleccion indefinida, ba-
sada en el principio de igualdad formal -tratar igual
a todos, sin adaptarse a las diversas circunstancias-,
que sirve de fundamento para plantear un tratamiento
desigual a la reeleccion presidencial, con respecto de
otras dignidades de eleccion popular.

Sobre el tema, la Corte Constitucional de Colombia,
sefialo:

De tornarse efectiva la segunda reeleccion
del Presidente de la Republica, descono-
cerfa la regla de alternancia en el ejercicio
del poder politico, preservaria por un lap-
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so prolongado las tendencias ideoldgicas
propugnadas por el gobierno, asi como los
equipos encargados de desarrollar las poli-
ticas y propiciaria la continuidad de la ma-
yoria dominante, con notable retraso de la
renovacion, fuera de lo cual la posibilidad
de designar, postular e influir en la com-
posicion de los 6rganos publicos destruiria
la coordinacion constitucional de los dis-
tintos periodos y tendria por resultado el
acrecentamiento del poder presidencial y
la pérdida de eficacia de los controles sobre
la actuacidn del Presidente. (Corte Consti-
tucional de Colombia 2010)

Esto justifica los sistemas electorales que permiten la
reeleccion ilimitada de parlamentarios y autoridades
locales y que; sin embargo, restringen la reeleccién
de quien ejerza la presidencia de la Republica. Asi, a
partir de la enmienda XII de la Constitucion estadou-
nidense de 1951, la reeleccion presidencial esta per-
mitida por una sola vez (antes era indefinida). Alema-
nia, Argentina, Brasil, determinan una sola reeleccion
inmediata; Chile, Costa Rica, El Salvador, Panam4,
Peru, Republica Dominicana, Uruguay la prevén des-
pués de un periodo; México, Honduras, Guatemala y
Paraguay no permiten la reeleccion presidencial; Ve-
nezuela y Nicaragua permiten la reelecciéon indefinida
(Serrafero 2011). Colombia, por su parte, tramitd una
modificaciéon constitucional para evitar la reeleccion
presidencial.

Como consecuencia del presente andlisis, puede en-
tenderse que la reeleccion ilimitada de quien ejerza la
presidencia de la Republica es contraria al principio
democratico por el riesgo inminente de la concentra-
cion del poder, lo que no ocurre con las demads digni-
dades de eleccidon popular. En tal virtud, en aplicacion
del principio de igualdad sustancial, la Constitucién
bien puede diferenciar la pretension de reeleccién in-
definida.

Enmiendas a los articulos 261.6 y 264.7

La modificacion de los articulos 261.6 y 264.7 de la
Constitucion, consiste en trasladar la competencia ex-
clusiva de los gobiernos municipales y metropolitanos
para planificar, construir y mantener la infraestructura
fisica y los equipamientos en materia de salud y educa-
cién, al gobierno central. Las entidades locales podran

hacerlo, siempre que cuenten con la autorizacion del
ente rector de la politica publica en esas areas.

El analisis a la invocada enmienda, se realizan desde
dos perspectivas: a) la aplicaciéon —poco visible en el
Ecuador- del principio de competencia; y b) el man-
dato constitucional de gobierno descentralizado.

Uno de los objetivos ineludibles del Derecho es el
control y limitacion al poder. Para obrar, la autoridad
publica debe estar facultada por una norma de compe-
tencia. No son normas de conducta, sino enunciados
constitutivos de potestad para actuar. Asi entonces,
una norma de competencia anterior es la que deter-
mina quién es titular de una competencia y de qué
manera se accede a ella. Se trata de “determinar por
adelantado los rasgos y caracteres que va a tener quien
ejerza una competencia, por injustos y parciales que
pudieran ser esos rasgos” (Laporta 2007, 98). Es un
limite formal que exige una razonable precision para
saber si la actuacion administrativa o la norma expe-
dida, encuadran en los limites definidos o se ha extra-
limitado al invadir materias extrafas a la competencia
atribuida.

Se puede definir a la competencia, en tanto norma que
regula la accién de la autoridad publica, como el dere-
cho que tienen las autoridades para conocer, procesar
y resolver los asuntos que les han sido atribuidos cons-
titucional y legalmente, en razon de la materia, territo-
rio u otro aspecto de especial interés publico previsto
en la Constitucion y la ley; o, como el mecanismo por
medio del cual se distingue e individualiza a cada au-
toridad publica, ya que a cada dérgano se le distribu-
yen funciones especificas. La competencia nace de la
Constitucion o la Ley y es de orden imperativo, no es
discrecional cumplirla o no (Secaira 2004, 129).

La potestad consiste en la facultad de querer y de hacer,
otorgada por el ordenamiento juridico a una autoridad,
ejercida por sujetos en forma individual o colectiva.
Es siempre una derivacion de la Constitucion y la ley,
por lo cual es ineludible la existencia de disposiciones
juridicas previas que, ademas de configurar, atribuyan
una potestad, en concreto (Garcia de Enterria 2005,
449). Esta concepcion conduce al principio de legali-
dad, segun el cual la administracion actia sélo en el
ejercicio de las competencias y facultades que le han
sido otorgadas en forma previa. En consecuencia,
los actos administrativos y normativos expedidos sin
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competencia, adolecen de nulidad absoluta, carecen
de valor juridico.

El Ecuador es un Estado unitario, cuenta entre otros
con un drgano ejecutivo, uno legislativo y uno judicial
con capacidades para incidir en toda la nacion ecuato-
riana. La administracion es descentralizada a través de
los gobiernos auténomos descentralizados que gozan
del privilegio de la autonomia politica, administrativa
y financiera (CPRE, articulo 238)” uno de cuyos efec-
tos el ejercicio de la facultad legislativa en el ambito de
sus competencias y jurisdiccion (CPRE, articulo 240)?,
a través de ordenanzas que forman parte del orden
jerarquico definido por el constituyente,” las que tie-
nen prevalencia conforme al principio de competencia
(CPRE, articulo 425).

Es importante destacar la intencién del constituyente
de Montecristi de reforzar la capacidad de obrar de los
gobiernos autéonomos descentralizados. Si se tiene en
cuenta el articulo 226" de la Constitucion (CPRE, arti-
culo 226), mas el catalogo de competencias exclusivas
definidas en el titulo V de la misma Constitucion, el
reconocimiento de la autonomia politica, la facultad
legislativa y la prevalencia normativa por efectos del
principio de competencia, bien podriamos concluir
que, si en efecto no cumple las condiciones de un go-
bierno federal, si supera los tradicionales principios
del Estado unitario.

El Estado moderno se sustenta en el principio de uni-
dad organica, considerado como un conjunto cohe-
rente, estrechamente vinculado, solidario e interde-
pendiente, dentro del cual la atribucion a los gobiernos
locales de una plena y auténoma capacidad de gestion
y la division de las competencias, tiene el propdsito de
garantizar la forma de Estado unitario, territorializado
y segmentado pero articulado (Chevallier 2011, 145).

El articulo 1 de la Constitucion ecuatoriana prescri-
be que “..se gobierna de manera descentralizada”. En
concordancia, el articulo 105 del Cédigo Orgénico de
Organizacion Territorial, Autonomia y Descentraliza-
cion define a la descentralizacion como la “transferen-
cia obligatoria, progresiva y definitiva de competen-
cias” (COOTAD, articulo 105)"! en cuyo propdsito esta
creado el Consejo Nacional de Competencias como
6rgano publico encargado de implementar el ejercicio
de las competencias constitucional y legalmente atri-
buidas a los GADs, bajo la consideracion de que el go-
bierno local conoce mejor sus problemas y soluciones.

Al definir catalogos de competencias descentralizadas,
consideradas exclusivas para cada nivel de gobierno,
el constituyente originario pretende, de una parte, que
cada drgano o autoridad asuma la responsabilidad po-
litica y las consecuencias juridicas de sus acciones u
omisiones; y de otra parte, que los ciudadanos distin-
gan las instituciones encargadas de atender sus nece-
sidades o expectativas segin sus competencias y, por
tanto, a quien corresponde exigir cuentas. La articula-
cién necesaria entre los gobiernos descentralizados y
el central, opera por virtud de la definicion de politicas
publicas generales, orientadoras, pero no determinan-
tes de la gestion local, dado que la autonomia politica
les permite adecuar la politica publica general a sus es-
pecificas realidades.

Conforme al articulo 260 constitucional, la atribucion
de competencias exclusivas no implica que los demas
6rganos de la administracion estén impedidos absolu-
tamente para intervenir en otros niveles de gobierno,
pero no pueden prescindir del nivel cuya titularidad
sea exclusiva; esto, en coherencia con el articulo 226
ibidem, determina la necesaria coordinacion inter e
intra-institucional y complementariedad a través de la
cooperacion y colaboracion de otros niveles de gobier-

7 Elarticulo 238 constitucional prevé: “Los gobiernos auténomos descentralizados gozaran de autonomia politica, administrativa y financiera, y se regiran
por los principios de solidaridad, subsidiariedad, equidad interterritorial, integracion y participacion ciudadana. En ningtin caso el ejercicio de la auto-

nomia permitird la secesion del territorio nacional”.

8 Elarticulo 240 de la Constitucion del Ecuador atribuye facultad legislativa en el ambito de sus competencias y jurisdicciones territoriales a los gobiernos
auténomos descentralizados de las regiones, distritos metropolitanos, provincias y cantones; mientras a las juntas parroquiales rurales les reconoce

facultad reglamentaria.

9 Conforme al orden jerarquico definido en el articulo 425 de la Constitucién del Ecuador, las ordenanzas distritales son superiores a los decretos y
reglamentos, en tanto las ordenanzas municipales estan sobre los acuerdos y las resoluciones; pero el tercer inciso dispone como regla para la solucién
de controversias que: “La jerarquia normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial la titularidad de las compe-

tencias exclusivas de los gobiernos auténomos descentralizados”.

10 El articulo 226 de la Constitucién ecuatoriana prevé que: “Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o servidores
publicos y las personas que acttien en virtud de una potestad estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en la
Constitucion y la ley” En el marco del Estado constitucional, este mandato imperativo hace parte de los limites y vinculos al obrar publico.

1

—

El articulo 105 del Cédigo Orgéanico de Organizacion Territorial, Autonomia y Descentralizacion define que “La descentralizacién de la gestion del

Estado consiste en la transferencia obligatoria, progresiva y definitiva de competencias, con los respectivos talentos humanos y recursos financieros,
materiales y tecnoldgicos, desde el gobierno central hacia los gobiernos auténomos descentralizados”.
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no por medio de convenios. Todo esto en funcién de
alcanzar la eficacia, eficiencia y calidad de los servicios
reconocidos como un derecho de los destinatarios de
la accion publica: las y los ciudadanos.

El nuevo paradigma de Estado constitucional de de-
rechos y justicia establece limites y vinculos al poder.
Asi, el principio de competencia constituye uno de
esos limites que tanto el legislador, cuanto el Presiden-
te de la Republica, tienen el deber juridico de obser-
var, al expedir normas legales o reglamentarias, segiin
el caso. Si el constituyente atribuyd una competencia
exclusiva a un determinado nivel de gobierno, ningun
otro 6rgano del poder publico puede interferir en su
ejercicio, a excepcion de la actividad de control sobre
el uso de los recursos econémicos y materiales, asi
como a la legalidad de sus actuaciones.

En el caso especifico de la enmienda constitucional,
los proponentes sostuvieron que existe una necesaria
relacion entre la definicidn de la politica publica, con
la dotacién de infraestructura y equipamiento para
asegurar el permanente mejoramiento de la calidad
y la ampliacion de la cobertura en materia de educa-
cion y salud, sectores definidos para la inversién como
prioritaria del Estado, y que, por tanto, es deber del
gobierno central garantizar la materialidad integral
de esos derechos sociales y asegurar la realizacion del
buen vivir.

La Corte Constitucional atribuye al régimen de com-
petencias el objetivo de garantizar la realizacion efec-
tiva de los derechos y garantias constitucionales, en
un marco de colaboracién y complementariedad in-
ter-institucional. En consecuencia sostiene que, al
atribuir al Estado central la definicién de la politica, la
prestacion del servicio, ademas de la construccion de
la infraestructura y dotacién del equipamiento en ma-
teria de educacion y salud, deja abierta la posibilidad
de que los gobiernos locales construyan y mantengan
esa infraestructura y equipamiento, previa autoriza-
cion de las respectivas entidades rectoras.

Antes de la vigente Constitucion, los gobiernos pro-
vinciales, municipales y metropolitanos, los 6rganos
regionales y nacionales construian y mantenian loca-
les escolares y puestos o sub-centros de salud. Ademas,
existen experiencias comparativas con otros paises —
como Colombia- donde sus gobiernos municipales
prestan esos servicios sociales y construyen la infraes-

tructura en un nivel basico; argumentos que sirvieron
para incorporar entre las competencias exclusivas de
los gobiernos municipales y metropolitanos, en un
marco de coordinacién con los drganos rectores res-
pectivos, la construccién de la infraestructura y el
equipamiento en materia de educacion y salud publica.

Sin embargo, el Ministerio de Educacién Intercultural
impidi6é que los gobiernos municipales y metropoli-
tanos construyeran y equiparan planteles educativos.
Como consecuencia, la definicién constitucional en-
cara un problema de eficacia competencial: el 6rgano
rector, ademas de definir la politica y prestar el ser-
vicio, considera necesario un determinado tipo de
infraestructura y equipamiento para responder a las
exigencias del proceso formativo o de sanacion, mien-
tras el drgano que planifica y ejecuta la dotacion de
infraestructura y equipamiento define caracteristicas
técnicas diferentes o no dispone de recursos econd-
micos y tecnologicos apropiados, o el drgano rector se
opone. Esta situacion puede conllevar a la inmovilidad
de tal competencia.

Esta recentralizacién de la competencia objeto de en-
mienda, implica un evidente retroceso en el proceso
de descentralizacion del poder. Sin embargo, si se tiene
en cuenta que la garantia del efectivo goce del dere-
cho a la educacién y salud es un deber primordial del
Estado, desde el punto de vista sociolégico, lo que in-
teresa es que las instituciones del Estado generen con-
diciones apropiadas para asegurar el acceso a la salud
y la educaciéon en condiciones y términos de calidad,
independiente del 6rgano publico responsable de su
prestacion.

La responsabilidad en la prestacion de servicios so-
ciales en materia de educacion y salud corresponde al
nivel de gobierno central, en cuyo caso la construccion
de infraestructura y dotacion de equipamiento, resul-
tan complementos esenciales para asegurar el acceso
ciudadano en condiciones adecuadas. En este sentido,
la modificacién constitucional resulta coherente con el
objetivo fundamental de garantizar a las ciudadanas y
ciudadanos, el acceso gratuito a la educacion y salud.

Para el caso de sectores aledafos a las ciudades o de
sectores rurales, queda abierta la posibilidad de que
los gobiernos municipales que cuenten con capacidad
financiera, construyan la infraestructura y equipen los
locales bajo las condiciones técnicas que establezca el
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6rgano rector. En esta parte, se precisa destacar un uso
inapropiado de la terminologia juridica, al prever que
requieran de autorizacién del 6rgano rector. La auto-
rizacidn es un acto administrativo unilateral, otorgado
por un drgano superior. Los gobiernos municipales y
metropolitanos son niveles de gobierno, auténomos,
no subordinados al nivel de gobierno central. Lo que
procede, por tanto, es la celebracion de convenios de
cooperacion, en los que consten los compromisos y
responsabilidades de cada parte interviniente.

Enmienda a la primera disposicion transitoria

Los proponentes de la eliminacion del plazo de
ocho afnos para conformar los gobiernos auténomos
descentralizados regionales, argumentaron que el
tiempo previsto es insuficiente para garantizar el cum-
plimiento de factores tales como: equilibrio interregio-
nal, afinidad historica y cultural, complementariedad
ecoldgica y productiva y, el manejo integrado de cuen-
tas.

Por su parte, la Corte Constitucional justifica que la
Constitucion de Montecristi modifica la organizacién
territorial del Estado, entre otros modos, por regiones;
que la eliminacioén del plazo para su conformacién
“permitiria dar cuamplimiento al objetivo de fortalecer
el proceso de autonomias y descentralizacién, como
uno de los deberes primordiales del Estado” en la me-
dida que requiere la intervencion de una serie de ac-
tores, de la instauracion, planificaciéon, cumplimiento
y ejecucion de actividades y procedimientos estableci-
dos por el legislador (Corte Constitucional del Ecua-
dor 2014).

En términos generales, la Constitucion de 2008 man-
tiene el sistema de Estado unitario, pero fortalece a to-
dos los niveles de gobierno auténomo descentralizado
al dotar de facultad legislativa a los gobiernos regio-
nales, provinciales, municipales y distritales; asi como
de facultad reglamentaria a las juntas parroquiales ru-
rales, atribuir competencias exclusivas —ademas de las
concurrentes y adicionales- y asignar recursos econo-
micos predecibles, oportunos, y automaticos.

La facultad legislativa se expresa a través de ordenan-
zas respaldadas por el principio de jerarquia sobre re-
glamentos, acuerdos y resoluciones cuando sean expe-
didas por gobiernos regionales o distritales, y sobre los
acuerdos y resoluciones si las aprueban los gobiernos

provinciales y municipales. Ademas, corresponde apli-
car el principio de competencia cuando los actos nor-
mativos regulen sus competencias exclusivas (CPRE,
articulo 425). La voluntad del constituyente radica en
que ningun otro drgano del poder publico tenga capa-
cidad juridica para dictar normas de conducta o po-
testativas en esas materias; por tanto, si se producen
antinomias, prevalece la voluntad del legislador local,
de quien presupone un mejor conocimiento de la rea-

lidad regulada.

La Constitucion sienta las bases de lo que podria lla-
marse gobierno regional, con similares competencias
entre las que destacan el sistema vial regional; politi-
cas de investigacion e innovacién del conocimiento,
desarrollo y transferencia de tecnologias; actividad
productiva y seguridad alimentaria; a los que pretende
instituir como gobiernos intermedios, cuyos goberna-
dores formen parte de un gabinete territorial, como es-
pacio para discutir, definir o articular con el ejecutivo,
los grandes temas territoriales de interés nacional.

Una condicién para que se produzca la proporciona-
lidad en la asignacién de escafos en elecciones plu-
ripersonales, consiste en que las circunscripciones
electorales sean grandes (eleccion de mas de diez esca-
nos). En consecuencia, la conformacion de gobiernos
regionales favoreceria a la descentralizacion y permiti-
ria superar problemas de desproporcion resultante de
elecciones legislativas en circunscripciones electorales
pequenas (Torres 2014, 28).

A pesar de las ventajas que ofrece el gobierno regional,
no se evidencia interés de sectores politicos, académi-
cos, productivos o ciudadanos por debatir la creaciéon
de regiones como nivel de gobierno intermedio. El pais
esta acostumbrado a la division territorial por provin-
cias. Los ciudadanos sentimos identidad provincial.
Subyace la amenaza —no prevista en la Constitucion-
de que desaparezcan los gobiernos provinciales en la
medida en que los gobiernos regionales alcancen po-
sicionamientos relevantes. Estas y otras son las causas
del desinterés.

En ese escenario, el argumento de eliminar el plazo
perentorio de ocho anos para favorecer la formacién
de la voluntad ciudadana, y mediante consenso deci-
dir sobre la creaciéon de gobiernos regionales, tiene un
peso significativo, y se justifica porque en caso contra-
rio corresponderia al ejecutivo proponer las leyes y es-
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tatutos de creacion y funcionamiento; es decir, tiende
a favorecer el derecho a decidir libremente y evitar la
imposicion de una division regional desde arriba. Sin

embargo, prolonga por tiempo indefinido la creaciéon
de gobiernos regionales y afecta la descentralizacion
del poder.

CONCLUSIONES

Este estudio aspira a contribuir al debate juridico
y politico sobre un tema de actualidad: el desarrollo
legislativo y la aplicaciéon de las enmiendas constitu-
cionales. Para ello toma como base la teoria de la re-
forma constitucional, que surge con el proposito de
promover la mayor permanencia posible del texto
constitucional, asegurar su rigidez, evitar modificacio-
nes como una mas de las leyes existentes para evitar
cambios circunstanciales o coyunturales; por tanto, la
propia Constitucion prevé mecanismos rigurosos para
su reforma parcial o total.

1. Eliminar la facultad de los gobiernos auténomos
descentralizados para convocar a consulta popu-
lar sobre cualquier asunto de interés y restringirla
solo al ambito de sus competencias, conlleva limi-
tar formal y materialmente el derecho a la parti-
cipacién ciudadana y al principio de democracia
participativa.

2. La permanencia prolongada del jefe de Estado y
de Gobierno en el ejercicio del poder, encarna el
riesgo de concentracion del poder politico, al pun-
to de promover la anulacion de la acciéon de otras
funciones del Estado. No ocurre igual con otras
dignidades de eleccion popular.

3. Atribuir la competencia para construir la infraes-
tructura y el equipamiento de los sistemas de salud

y educacion al gobierno central, como el conjunto
de politicas, instituciones, personal, bienes, instru-
mentos y todo aquello que se requiera para cum-
plir los objetivos relacionados con esos servicios
esenciales para las personas, permitiria asegurar el
derecho al acceso en términos de calidad.

Los gobiernos municipales y metropolitanos po-
dran liberar recursos para atender la prestacion
de servicios publicos de su competencia exclusiva
como la dotacién de agua potable, alcantarillado,
recoleccion y procesamiento de basura; equipa-
miento de espacios publicos de calidad, y otras
tantas de interés general de sus habitantes.

Por ultimo, la prolongacion indefinida de la con-
formacion de gobiernos regionales auténomos
modificaria el disefio institucional aprobado por
el constituyente originario. Si bien pospondria
discusiones sobre qué provincias integran qué re-
giones y evitaria posibles desacuerdos politicos, el
pais perderia la posibilidad de cambiar la division
politico-administrativa orientada a fortalecer la
descentralizacion y la articulacion, al actuar como
nivel de gobierno intermedio cuyos representan-
tes integren un gabinete territorial; y de permitir
la efectividad del principio de proporcionalidad en
la representacion legislativa, al constituir circuns-
cripciones electorales grandes.
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JORGE DANIEL VASQUEZ: Carmen, en seis anos
de conflicto Sirio, segun datos del Alto Comisiona-
do de las Naciones Unidas para los Refugiados (AC-
NUR), existen alrededor de 4 millones de personas
que se han convertido en refugiados en paises como
Libano, Jordania, Turquia y Egipto. Ademas de esos
datos “duros”, quizas a nivel de sensibilidad social,
esto se visibilizé cuando circulé en redes sociales
la foto del nifio Aylan Kurdi yaciente en las costas
de Turquia. No obstante, este conflicto envuelve
circunstancias histéricas que seria necesario com-
prender para poder tener mayor precision ;Como
podrias caracterizar el origen de lo que se esta califi-
cando como una “crisis de refugiados”?

CARMEN GOMEZ: Creo en primer lugar, que mds
que un “tema sobre los sirios” hay que pensarlo de una
forma un poco mas global. Cuando se habla de la crisis
de los refugiados actualmente se piensa mucho en los
sirios pero en verdad es una crisis mayor y, a mi enten-
der, es doble. Es una crisis numérica, en el sentido de
que no ha existido una mayor hasta el momento desde
la que hubo durante la Segunda Guerra Mundial. Has-
ta el afno 2014, ya que todavia no han salido las cifras
del 2015 de ACNUR, se llegaba casi a los 60 millones
de refugiados en el mundo, lo que quiere decir que
probablemente hayamos sobrepasado con creces esta
cifra en 2015. Por lo tanto, nos encontramos con una
crisis de los refugiados que se plantea a nivel numé-
rico y esta determina fundamentalmente por la gran
cantidad de conflictos en el mundo, especialmente en
Africa y en Oriente Medio.

Nos encontramos con conflictos de larga data que no
se han solucionado y que tienen su origen fundamen-
talmente en la ocupacion del territorio de Iraq por par-
te de los norteamericanos a partir del 2003. Podriamos
incluso ir un poquito mas lejos y pensar en los atenta-
dos del 11 de septiembre, la ocupaciéon de Afganistan
y luego de Iraq. A esto se suma el desajuste que provo-
can esas dos ocupaciones en un contexto mucho mas
amplio que tiene que ver con “los coletazos” que sigue
dando la caida de la Union Soviética porque esta era
una zona especialmente conflictiva; lo ha sido siempre
geoestratégicamente, tanto para Occidente como para
los paises que formaban el bloque soviético. La crisis
numérica seria entonces la cuestion mas visible en la
crisis actual de los refugiados.
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Luego nos encontramos con que la crisis tiene otra
arista, es una crisis del sistema internacional de protec-
cion en su conjunto. La crisis del sistema internacional
de proteccion no viene de ahora, no viene de la crisis
de Siria, que surge en el 2011, sino que tiene que ver
con una crisis que se empieza a plantear varias déca-
das atras. Entonces, hay que revisar la historicidad que
tiene la proteccidn internacional para darnos cuenta
de cémo ha ido evolucionando en funcién de los inte-
reses de los paises Occidentales desde la firma en 1951
de la Convencion de Ginebra. Si hacemos esto, nos
damos cuenta precisamente de que la crisis se gesta a
partir de las décadas de 1980 y 1990. En estos momen-
tos estamos en un punto algido pero no significa que
haya estallado ahora sino que viene fraguandose desde
mucho tiempo atrés.

JD: ;Qué provoca la crisis del sistema de proteccion
internacional?

CG: Lo que provoca la crisis es fundamentalmente que
los paises occidentales durante la época de la Guerra
Fria, especialmente en los afos cincuenta y sesenta,
hacian funcionar el sistema de proteccion al darles asi-
lo politico a gente que venia de paises comunistas. Los
flujos que iban hacia Europa o Estados Unidos eran
muy pequefios y ademds eran funcionales politica-
mente.

El problema es que, a partir de los afios sesenta, con
los procesos de descolonizacién en Africa y las gue-
rras que van aparejadas a esos procesos, la crisis en el
Caribe: Haiti y Cuba, las crisis de los afos setenta en
el Cono Sur...

JD: Es decir, que el reforzamiento de gobiernos mi-
litares en algunos paises, y los procesos revoluciona-
rios en otros, transgredieron la ‘funcionalidad’ del
sistema de proteccion radicalmente.

CG: Asi es, la situacion de cambio continud en los
afos ochenta. Todas las crisis que vengo de mencionar,
incluyendo las guerras en Centroamérica en la década
de los ochenta, van a provocar un aumento exponen-
cial del nimero de personas que necesitan proteccion
internacional. En ese momento, los paises occidenta-
les ya no estaban dispuestos a aceptar un mayor flujo
de refugiados. Antes si lo estaban porque eran grupos
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pequeiios y eran funcionales politicamente en el con-
texto de la Guerra Fria, pero después ya no sera asi.

JD: Cuando hablamos de personas en necesidad de
proteccion internacional, jestamos hablando mas
alla de la situacion de los refugiados?

CG: Claro, porque la palabra ‘refugiado’ implica que
una persona tiene un estatus juridico determinado
que en su posicion le brinda proteccién internacional.
Esta es una distincion que yo siempre hago porque un
refugiado es aquel que supuestamente ya tiene la pro-
teccion, pero nos encontramos con mucha gente que
necesita de proteccion internacional pero no la tiene.
Entonces prefiero hacer siempre la distincion entre las
dos situaciones.

JD: ;Por qué es fundamental comprender esta dis-
tincion?

CG: Porque el sistema de proteccién internacional
no tiene la capacidad de protecciéon que debiera, o ha
generado figuras que dificultan que esa proteccion se
produzca de forma integral. Eso provoca que gran par-
te de los desplazados forzosos que cruzan una frontera
internacional no alcancen a tener el estatus de refu-
giados, y es aqui el punto central de la crisis de la que
estamos hablando. Hay un protocolo que se firma en el
aflo 1967 que apertura, en cierta forma, las limitacio-
nes que tenia la Convencion de 1951 a nivel espacial y
temporal en materia de proteccion.

Este protocolo es un ‘éxito’” de la Comunidad Interna-
cional porque supone que, por ejemplo, las Naciones
Unidas puedan actuar a partir de este periodo por si
mismas en otros territorios fuera del ambito geografi-
co anterior (Europa/Estados Unidos). Ahora bien, con
el tiempo esto se transforma en un arma de doble filo,
en el sentido que la atencion en origen o cerca de las
fuentes de conflicto va a permitir a las Naciones Uni-
das alejar los flujos de refugiados de los paises indus-
trializados. Aproximadamente desde los afios setenta
Naciones Unidas ha estado conteniendo los flujos de
refugiados, ya sea en origen o en los paises aledafios
donde se producia el flujo de poblacién con necesidad
de proteccidn internacional.

Entonces, aqui nos encontramos con que el propio sis-

tema crea una serie de mecanismos que empiezan a
minar la propia proteccién que supuestamente se tie-
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ne que dar. La irrupcidn de los campamentos de refu-
giados como solucién humanitaria de emergencia y a
“corto plazo’, es un ejemplo de ello.

De hecho a partir de los aflos ochenta nos encontra-
mos con la proliferacion de campamentos de refugia-
dos que antes no existian. ACNUR, por ejemplo, va a
tener la potestad para administrar esos campamentos
de refugiados, convirtiéndose en una agencia humani-
taria, no solamente en una agencia que da proteccion,
sino en una que va a controlar la sanidad, la educacién
y otros aspectos, dentro de esos campamentos de refu-
giados, que en muchos casos pasan de ser temporales
a permanentes.

Hay otro elemento importante que surge en los afios
noventa, la aparicion de una figura que antes no existia:
el desplazado interno. Esta es una figura que también
puede aparecer como un %xito’ a nivel de proteccion
internacional puesto que se esta reconociendo que hay
desplazamiento interno en los paises en conflicto o
guerra y que los paises que provocan el desplazamien-
to se tienen que encargar de su propia poblacion.

Este avance tiene sin embargo una contraparte porque
al poner el acento en la existencia de esos desplazados
internos, los paises que supuestamente recepcionan
poblacion en necesidad de proteccion internacional uti-
lizan este principio del posible desplazamiento interno
para negar el asilo.

Es decir, estos paises se preguntan antes que nada so-
bre si esta persona podria desplazarse dentro de su pais
antes de traspasar una frontera; si el Estado de donde
proceden no puede darles proteccién o si no encuen-
tran proteccion en otro lugar dentro del pais de donde
vienen. Asi es como se esta utilizando la figura del des-
plazado interno para no dar proteccion internacional.

Te encuentras ahi esas dos claves que explican por qué
no toda persona que huye es considerada refugiada y
por qué es el propio sistema de proteccion el que ha
ido minando desde dentro la proteccion.

Por un lado, la contencién que hace Naciones Unidas
dentro de los paises de origen o aledafos a través de
los campamentos de refugiados y, por otro lado, apa-
rece esta figura del desplazado interno que lo que hace
es contener también los flujos en el interior del Estado.
Aqui es donde empieza la base del problema.
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JD: La informacion disponible manifiesta que en Si-
ria hay mas de seis millones de desplazados internos
(6,6 millones). Esto tendria que ver con que existen
diferentes grupos que se estan disputando en este
momento el poder politico en este pais. Estarian los
grupos que respaldan al dictador hijo de Haseed Al
Assad; otro sector, con alcance territorial que esta
mas bien controlado por el Estado Islamico (ISIS) y
que habria tenido su origen en Iraq; y otros grupos
que estan organizados politicamente por fuera de
las condiciones que imponen los actores anteriores.
+Como influye especialmente el evento historico de
la guerra, las dinamicas bélicas, en la generacion del
refugio como problema? ;Qué tiene que ver, en el
caso sirio, la intervencion de las naciones y poten-
cias europeas?

CG: Una de las cosas que se nos olvida es de donde
surge la guerra de Siria. Parece que el ISIS siempre hu-
biera estado ahi. Hay un punto de partida basico que
explica la situacion de Siria, pero también la situacion
de conflictividad generalizada que hay en la zona del
Magreb, del Mashrek (Oriente Medio) y que tiene que
ver con la reaccion conservadora que se produjo tras la
“Primavera arabe” del 2011. La “Primavera arabe”, que
fue un levantamiento de poblacion fundamentalmente
joven con una serie de necesidades no cubiertas por el
Estado, y también con unas necesidades de libertad en
una mayoria de Estados que tenian dictaduras de larga
data, provoca una caida sucesiva de una serie de regi-
menes que en algin caso ha tenido un impacto positi-
vo como es el caso de Tunez, pero que en otros paises
como Egipto provoco, por ejemplo, un nuevo golpe de
Estado. En ese marco tiene lugar también una revuelta
dentro de Siria de las mismas caracteristicas, pero Siria
estaba ya debilitada por la guerra de Iraq y por la com-
plicada situacion interna con respecto a los kurdos. Es
decir, habia ya una situacién bastante explosiva dentro
del pais antes de que se expandiera en territorio sirio
las revueltas de la “Primavera drabe”. Hay ademads una
serie de intereses geoestratégicos, politicos, etc., que
estan insertos dentro del conflicto y que hacen que en
un momento determinado aparezca una multiplicidad
de actores que empiezan a ganarle posiciones al go-
bierno de Bashar al-Assad aprovechando el caos que
generan las revueltas y la inestabilidad generalizada
de la region. Esos nuevos actores estan financiados
en muchos casos por potencias extranjeras, no nece-
sariamente o unicamente por Estados Unidos, sino
principalmente por Arabia Saudi o por Turquia que
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tienen intereses politicos y geoestratégicos en la zona.
Ahi es donde surge el ISIS, pero también otros grupos
que operan en la zona, por ejemplo, el Frente al-Nusra
(originariamente vinculado al Estado Islamico de Iraq,
que a su vez fue el germen del ISIS) , o grupos que apo-
yan al presidente al-Assad, y asi un largo etc. Entonces
lo que nos encontramos es un territorio en disputa,
no una guerra ideoldgica, cultural o religiosa. Es una
guerra fundamentalmente territorial. En esta guerra la
poblacién se ha encontrado en medio, lo que hace que
la tinica manera de sobrevivir dentro del pais sea des-
plazarte a zonas donde estds un poco menos expuesto.

Todo esto ha provocado desplazamientos masivos, si
tomamos en cuenta que en Siria hay una poblaciéon
total de 23 millones de personas y que estamos ha-
blando de 12 millones de personas que se encuentran
con necesidad, no sélo de proteccion, sino de asisten-
cia humanitaria bésica, estamos hablando de mas de
la mitad de la poblacién afectada directamente por
la guerra. De esos 12 millones nos encontramos con
que hay 7 millones de desplazados internos y mas de 4
millones afuera con necesidad de proteccién interna-
cional; esto es, tanto refugiados reconocidos, deman-
dantes de asilo o gente que se encuentra en situacién
irregular porque, por el motivo que sea, no ha podido
acceder a ningdn proceso.

JD: Estas personas en necesidad de proteccion inter-
nacional, emprenden un trayecto que implica ini-
cialmente cruzar las fronteras mas proximas.

CG: La primera salida masiva de gente que se va ha-
cia afuera, va a los paises aledafos. Como tu bien has
dicho... el Libano, por ejemplo, es un caso extrema-
damente dramadtico porque un cuarto de la poblacion
que ahora mismo vive en el Libano son refugiados; es
decir, de los 4 millones de personas que viven en Liba-
no, hay 1 millén doscientos mil que son refugiados a
los que hay que sumarles unos cientos de miles de pa-
lestinos que ya estaban en el pais. De hecho, ya en 2014
la economia libanesa colapsé y hubo un llamamiento
por parte de Naciones Unidas de que se necesitaban
1.700 millones de ddlares para paliar la crisis debido
al impacto que los refugiados estaban teniendo en el
pais. Me parece que no consiguieron sino alrededor de
175 millones. Digo esto para comparartelo con estas
reuniones que recientemente tuvieron lugar entre la
UE y Turquia en las que se hablaban de compensacio-
nes de mas de 6 mil millones de euros por la colabora-
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cion de este tltimo pais con la gestion de los flujos de
refugiados.

JD: ;Qué intereses hay en que Turquia pueda conse-
guir ese dinero relativamente facil y no asi Libano?

CG: {Porque Turquia es un ‘pais tapon’! Cuando me
preguntan “;por qué de repente tal oleada?” refuerzo
mi tesis: creo que lo que habia hecho hasta el momen-
to Europa era crear un triple tapén para evitar el flujo
masivo de refugiados y de migrantes hacia el continen-
te. El primer tapon era este que te digo de Naciones
Unidas controlando los flujos desde origen o los paises
aledanos. Con la crisis de 2007, Naciones Unidas deja
de percibir tanto flujo de dinero como le llegaba an-
teriormente y no tiene la capacidad para controlar en
frontera o en paises aledafos a esa poblacidn, eso por
un lado.

Por otro lado, el segundo tapén estaba conformado
por los paises de la cuenca Mediterranea. Todos los
paises del Magreb y parte del Mashrek mas occidental
estaban llevando a cabo labores de tapdn con capitales
procedentes de la Unidén Europea en supuestas poli-
ticas de desarrollo, pero lo que hacian era mantener
los flujos controlados en el Mediterraneo del sur. ;Qué
pasa entonces?, que los procesos de revuelta de la “Pri-
mavera arabe” del 2011 rompen con esa barrera, es de-
cir los paises tapon dejan de cumplir con el papel que
tenfan asignados, incluso un pais como Libia empieza
a ser expulsor igualmente de poblacion con necesidad
de proteccion internacional y deja de cumplir la fun-
cion de ‘tapdn’. La ultima barrera que les queda es el
Mediterraneo que esta ‘tragandose gente’ a mansalva.

Lo que ha hecho Europa en estos meses demuestra que
en verdad si esta desarrollando una politica comun (se
le criticaba todo lo contrario), pues lo que ha hecho
es precisamente intentar reconfigurar las tres barreras
anteriores que se le habian roto ;Cémo reconfigura
el sistema de barreras? A través de levantar barreras
internas en los paises del Este, y a través de la confor-
macién de un nuevo pais tapén fundamental como es
Turquia. Porque es desde Turquia desde donde le estan
viniendo todos los flujos en los ultimos tiempos. Los
sirios son la nacionalidad mayor dentro de los flujos
pero solo son un tercio de la gente que llega, llegan
somalis, eritreos, gente de Irak, de Iran, de Afganistan,
de Paquistan, llegan de muchos sitios en donde existe
ya sean guerras, ya sean conflictos de larga duracion.

Entonces lo que Europa ha generado finalmente es una
politica comun que consiste en la reconfiguracion de
barreras internas y externas.

JD: Otro ejemplo de esta reconfiguracion de la ba-
rrera ha sido el caso de Austria, que vota una ley de
seguridad y permite declarar a este pais en estado de
emergencia. Efectivamente esto le permite no reci-
bir a ninguna persona que quiere entrar. Pero diga-
mos que es un poco sorpresivo en el sentido de que
inicialmente Austria dio signos de que iba a efecti-
vamente acoger refugiados, y ahora con la votacion
otorgada al partido conservador y algunas ramas
de socialdemdcratas votan efectivamente a favor de
una ley antimigracion. Esta también el caso de Hun-
gria que efectivamente construye fisicamente un
muro al estilo de una alambrada enorme para frenar
el ingreso de los refugiados. Si tu tuvieras que hacer
un juicio en el sentido precisamente de los derechos
humanos, ;como podrias valorar la posicion que la
Unidon Europea o algunos paises particulares se han
posicionado ante la situacion de los refugiados?

CG: Yo creo que el problema de los refugiados ha de-
mostrado el fracaso del proyecto europeo, pues esta
crisis ha tirado por tierra varios de sus principales pi-
lares: la desaparicion de las fronteras y la libre movi-
lidad interna o el reconocimiento de la construccion
europea sobre las bases del respeto a los derechos
humanos. En 2014 y principios de 2015, cuando em-
piezan a llegar grandes cantidades de poblacién mez-
clada, tanto de personas en necesidad de proteccion
internacional como migrantes econdmicos en grandes
barcazas, y comienzan a producirse los naufragios y
los miles de muertos en el Mediterraneo, la respues-
ta que se da desde la Union Europea es la unica que
siempre ha habido: aumentar el control por encima de
cualquier otro tipo de politica. Dirigentes como Nico-
las Sarkozy, por ejemplo, ya sugirieron en ese momen-
to que en situaciones digamos, “excepcionales”, habia
que romper el tratado Schengen, y restablecer barreras
internas para luego volverlas a reabrir. Eso es lo que
esta pasando ahora basicamente. Europa responde a la
crisis creando una barrera interna y externa hacia el
Este. Los paises que estan haciendo de ‘policias malos’
son los paises del Este de Europa, que ademas son pai-
ses con unos déficits todavia grandes a nivel de respeto
alos derechos humanos y que han tenido una reaccién
xendfoba muy fuerte frente a los flujos de refugiados
y migrantes. Evidentemente, luego esta Turquia como
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barrera externa. El tratado que se pretende firmar con
Turquia supone un empuje de este pais hacia la con-
vergencia dentro de la Unién Europea, pero el tratado
es complejo y Europa no puede esconder que Turquia
tiene importantes problemas internos, como el con-
flicto con los kurdos o situaciones mas que evidentes
de violacion de los derechos humanos. En esta actitud
se puede ver un posicionamiento bastante hipdcrita
de los paises europeos centrales, pues las barreras se
generan en los paises que son ‘los otros de Europa; pai-
ses periféricos que bloquean la entrada de refugiados
dentro de sus fronteras pero también hacen de gendar-
mes a los paises fuertes de la Unidn, los paises tradi-
cionalmente receptores de poblacion refugiada como
Alemania. La imposicion de barreras, por lo tanto, no
solo impide la llegada, sino que también hace mas fa-
cil externalizar hacia un pais periférico el problema de
contener a los refugiados y salvaguardar la imagen de
pais receptor, pues son otros los que se encargan de
decir “no”.

JD: {Una periferia dentro de Europa! Pero también
digamos que son importantes las fuerzas geopoliti-
cas mundiales que tienen intereses en el territorio
de Siria. Estados Unidos manifiesta haber realiza-
do ‘ayudas economicas’ pero no recibe refugiados.
Rusia seria otro actor ;Crees que el protagonismo
que mediaticamente se ha construido sobre estos
dos paises funciona como cortina de humo o efec-
tivamente hay una imposicion central de estos dos
paises en la guerra que se libra en Siria?

CG: Yo creo que tienen una posicién central pero
creo que no son los unicos. Yo insisto mucho en esto
porque siempre nos olvidamos de Rusia al hablar de
Siria, cuando en realidad juega un papel fundamental
de apoyo al régimen de Bashar al-Assad. Estados Uni-
dos también ha cumplido un papel fundamental. No
olvidemos que Siria formaba parte afos atrds, para la
administracion de Bush hijo, del llamado ‘eje del mal’
junto con Venezuela, Iran, y otros paises. En un primer
momento Estados Unidos puso dinero para financiar
a la insurgencia contra Bashar al-Assad. No descarto
que se financiara también aquello que devino después
en el Estado isldmico en su version siria. Pero la cosa
les sali6 muy mal y ahora mismo estan en una encru-
cijada en la que han tenido que apoyar al que primero
querian defenestrar, al- Assad, para asi poder enfrentar
al monstruo (ISIS) que unos y otros han financiado y
alimentado. Esto es recurrente en la historia de Orien-

te Medio, pensemos también en los casos de Saddam
Hussein y el mismo Osama Bin Laden. Siempre lo mis-
mo, la creaciéon de un monstruo que a la final termina
volviéndose contra ti.

Entonces tenemos ahi dos potencias que evidentemen-
te tienen intereses geoestratégicos. Rusia, por ejemplo,
tiene bases militares en Siria y es una importante salida
para este pais hacia al mar Mediterraneo, sus conexio-
nes con el régimen sirio son evidentes. Por otro lado,
es fundamental considerar en el cuadrilatero también
a Turquia y a Arabia Saudi, si no consideramos a esa
gran cantidad de actores internacionales y regionales
no estamos entendiendo el conflicto. Turquia tiene su
propia agenda, Arabia Saudi tiene su propia agenda, la
lleva teniendo desde la guerra Iran-Irak de los afos 80.
Es decir, es mucho mas complejo que pensar simple-
mente que son ciertas potencias externas occidentales
las que tienen intereses en controlar la zona. Hay tam-
bién componentes histéricos que no podemos olvidar,
por ejemplo, las relaciones de tension desde hace dé-
cadas entre Turquia y Siria o el tema kurdo que explica
también parte de toda esta problematica.

JD: ;Y dentro del problema sirio, cual es la situacion
del pueblo kurdo en estos momentos?

CG: Los kurdos tienen una situacion de cierta autono-
mia en Siria. Controlan la parte del noreste del pais y
aplican un sistema politico propio que le llaman Con-
federalismo democratico. Ellos controlan su zona, tie-
nen un apoyo importante de los kurdos de Iraq y ahora
lo que estan haciendo es luchar contra el ISIS tanto en
Siria como en Iraq.

JD: Ciertos paradigmas de la teoria politica contem-
poranea vendrian a estar realmente limitados ante
una situacion como esta.

CG: Claro!, y ahi te das cuenta de que la situacién
actual es un reflejo de esa desarticulaciéon que pro-
voca el fin de la Guerra Fria y la desaparicién de una
gran potencia que influencia la zona. Lo que hay en
realidad hoy en dia es esta multiplicidad de actores
aliados con actores mayores que intentan controlar
pequeiios territorios, ganarles un poco de territorio a
los demas, es una guerra, como decia anteriormente,
por el control del territorio, un todos contra todos. No
hay proyectos, no hay grandes narrativas, no estan los
grandes proyectos ideoldgicos de antes, es una lucha
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basicamente territorial y geoestratégica de actores mas
pequefios que se sirven de actores con mayor poder y
viceversa. Lo que interesa en esta lucha territorial es el
control sobre la poblacion, las materias primas y, sobre
todo, las rutas por las que pasan esas materias primas.

JD: Déjame preguntarte una cosa que tiene que ver
con cierta narrativa mediatica que tiende a ser hege-
monica en torno al problema de los refugiados que
hay en Europa. Se dice que habria una barrera sim-
bolica importante que tiene que ver con la religion
precisamente. Si bien en Siria el conflicto tiene que
ver con una cuestion territorial y no con la religion,
dentro del discurso narrativo de medios de comu-
nicacion europeos, presentan precisamente el pro-
blema del origen musulman de estas personas como
algo que vendria a reproducir el conflicto al inte-
rior de los Estados. Asi, tendriamos esta idea sobre
el “otro” como amenaza: quien puede en cualquier
momento provocar inestabilidad, inseguridad, te-
rror, estado de panico al interior de las naciones eu-
ropeas ;Crees que el origen musulman de muchos
refugiados vendria a tocar la fibra sensible de las so-
ciedades tradicionales europeas, o es una narracion
univocamente funcional a cierto proyecto politico?

CG: Es funcional a un proyecto politico. Es funcional
a una construccion de una Europa que tiene como pi-
lar identitario el cristianismo. De hecho, la entrada de
Turquia ala Union Europea ha generado muchas dudas
dentro de los propios paises europeos por esta cues-
tion. Digamos que se trata de un discurso hegemonico
inculcado por diversas vias a la poblacion, una de ellas
la migratoria. Llevamos décadas conviviendo con po-
blaciones musulmanas como producto de las migra-
ciones, ya sea de las ex colonias en el caso de Francia o
de los pactos realizados entre Turquia y Alemania con
los famosos ‘trabajadores invitados. La idea que mane-
jaban los gobiernos europeos en aquella época sobre
estas migraciones es que se iban a quedar durante un
tiempo limitado, beneficiarian econémicamente a los
paises de destino y de origen y luego, en un momen-
to determinado, estos migrantes se marcharian. Estas
predicciones no se cumplieron. Esta poblacion se que-
dé y a pesar de los problemas que encontraron con-
siguieron reagrupar a sus familias. La idea de la limi-
tacion temporal de la estancia, y las politicas muchas
veces erréneas en el manejo y gestion de la diversidad
cultural que genera la presencia de estos migrantes en
las sociedades europeas, la discriminacion recurrente

de los migrantes y sus hijos, muchos de ellos nacidos
en suelo europeo, sera producto con el tiempo de im-
portantes tensiones. Mas alld de esto, el discurso que se
maneja hoy en dia es artificial y esta generado en torno
a tres temas que se mezclan de forma consciente e in-
tencional: la problematica de los flujos de refugiados,
el terrorismo yihadista y las migraciones en Europa de
poblaciones arabo-musulmanas. Los atentados que se
han producido en Francia o en Bélgica en los tltimos
meses son manejados discursivamente intentando ha-
cer carambola sobre la conexién entre estos tres temas.

Se toma como base el discurso sobre una supuesta
incapacidad de estas poblaciones para integrarse, ob-
viando que los procesos de integracién no se dieron
nunca o han sido erraticos, se nos muestra asi a la po-
blaciéon musulmana como ese alterego demonizado
con el cual es imposible convivir. Se ha generado un
discurso artificial entorno a la religiéon para pensar al
musulman como intrinsecamente violento, atrasado,
subdesarrollado, incapaz de adaptarse a los valores eu-
ropeos y todo eso justifica el rechazo, al mismo tiem-
po, de las poblaciones que buscan proteccion.

JD: Ya que se genera un discurso que invisibili-
za el origen del problema, es también importante
comprender que los conflictos son globales, pues,
como vemos en el caso de Siria, esta conectado di-
rectamente con problemas que remiten a la misma
construccion de la integracion europea. Ahora, en
su caracter global, el conflicto toca también a terri-
torios como América Latina, por ejemplo en Brasil y
en Venezuela hubo declaraciones expresas, me pare-
ce que también Uruguay, de apertura a recibir refu-
giados sirios ;Como este conflicto implica la migra-
cién de personas de Oriente Medio y de Africa hacia
América Latina?

CG: Para el caso de América Latina, estamos hablando
de flujos muy pequefios. Ultimamente se habla como
si estuvieran viniendo ‘oleadas’ de refugiados de estas
regiones y no es asi. Ahi hay que decir dos cosas: pri-
mero que para poder hacer el viaje (la gente que esta
viniendo a Ecuador o, por ejemplo, a Brasil), se necesi-
ta tener cierto poder adquisitivo.

Entendemos que son clases medias las que pueden
permitirse el viaje, la compra de un billete de avién y el
poder mantenerse en estos paises. Una de las cosas que
hay que decir también es que estos paises dan estatus
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de refugiado pero no dan protecciéon ni dan derechos,
no hay una politica de integracion para esta poblacion.

JD: Incluido Ecuador, tampoco otorga derechos.

CG: Digamos que estos Estados permiten que esa gen-
te no se quede en situacion irregular en el pais, pero
no hay mucho mas alla de eso. Hay que entender que
esos flujos son pequenos, primero porque cuesta dine-
ro venir, porque cuesta dinero mantenerse, porque no
hay politicas de integracién por parte de los Estados
que los acogen, porque muchos no hablan la lengua.
Por ejemplo, el otro dia lef una entrevista de alguien
que habia llegado a Brasil y pensaba que hablaban en
espafol y se quedé muy parado porque no entendia
nada; no tienen cursos de formacion en lengua y luego
les cuesta muchisimo trabajo integrarse laboralmente.

JD: ;Es cierto que son familias de hasta doce perso-
nas como se ha divulgado en redes sociales?

CG: No, para nada, hay familias, pero no con esos
miembros. Se sabe que algunos vienen porque tienen
conocidos o familiares ya instalados desde hace mas
tiempo. Una de las cosas que no te sabria contestar con
precision es por qué se produce el flujo hacia Ecuador.
Hemos intentado saber qué tipo de informacion tie-
nen sobre este pais, donde la obtienen, pero todavia
no lo sabemos con seguridad ;Qué hace que les lle-
gue la informacion de que pueden llegar a Ecuador
sin visa, como turistas y ahi pedir el refugio? Todavia
no tenemos claro como se produce el puente. De he-
cho, las cifras de Brasil son muy significativas porque
Brasil ha contestado positivamente al cien por cien de
las demandas de refugio que ha recibido por parte de
poblaciones sirias. Han otorgado, entre 7000 y 8000 vi-
sas desde las embajadas del Libano o Jordania, pero de
esas personas solo han llegado un poco mas de 2000,
lo que quiere decir que hay también un proceso de se-
leccion en el mismo Libano, o en la misma Jordania.
La gente incluso solo se acerca para preguntar o tan-
tear porque saben perfectamente la barrera tremenda
que se ha formado en Europa, de las miles de personas
que estan muriendo en el Mediterraneo. Entonces la
gente que todavia no ha salido de la zona del conflicto,
que estan en los paises aledafos, pregunta qué paises
acogen refugiados con mas facilidad para poder insta-
larse. Esa idea de la busqueda de alternativas es quizas
la que nos da la pista de por qué de repente surgen esos
flujos hacia América Latina. Hay autores como Javier

de Lucas que coinciden con esto que sefalo, y vatici-
nan que los mayores controles por Turquia volveran a
llevar al Mediterraneo los flujos que hasta ahora pa-
saban por Turquia, con lo cual probablemente se pro-
duzca un aumento del numero de naufragios.

De hecho yalo estamos viendo, la semana pasada sin ir
mas lejos, hubo un naufragio, murieron 400 personas
dentro de un barco. Muchos pensamos que los flujos
van a volver a pasar por el primer sitio que se les ta-
pond. Pero, al mismo tiempo que se de este cambio,
pensamos que va a seguir viniendo gente hacia aca,
aunque no de forma masiva.

Es imposible que lleguen de forma masiva por lo que
te decia, por la cuestion del dinero y porque no es tan
facil que una familia entera o que un individuo se
arriesgue a irse a miles de kilometros de distancia sin
conocer absolutamente nada de un pais. Hay que en-
tender que muchos de ellos no pierden la esperanza
de ingresar en Europa porque tienen redes, hay una
migracion histérica de poblacion de Oriente Medio y
del Magreb hacia Europa, entonces tienen redes, cual-
quiera tiene un primo, tiene un amigo en algun pais
europeo, cosa que no pasa en América Latina. Se sabe
que en familias que han llegado a Uruguay, hay algu-
nas que quieren volverse porque se han encontrado
con que mas alla de tener una situacion de regularidad
juridica no cuentan con ningtin programa de integra-
cion ni pueden asegurar su subsistencia.

JD: ;Has tenido contacto con refugiados sirios que
estan en Ecuador o con las instituciones que se en-
cargan de eso?

CG: Bueno, ahi te encuentras con la gente de la Uni-
dad de Movilidad Humana del Gobierno Auténomo
Descentralizado de Pichincha. Estuve en un curso
hace un par de semanas, y me comentaban que cada
vez tenfan mds poblacion de Oriente Medio, que habia
bastantes familias sirias que habian venido, que tenian
a iranies, a iraquies.

Estas personas tienen unas carencias enormes y des-
de hace meses en Ecuador hay un retraso importante
en los procesos en los que se determina si se otorga el
refugio o no. Estas personas estan pasando de 6 meses
a 1 afio para recibir una respuesta. Practicamente te
dejan en un limbo porque con la carta que demuestra
que son solicitantes de asilo no pueden hacer absolu-
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tamente nada: no puede acceder a trabajo, no pueden  estd encargando de resolver problemas de la cotidia-
acceder a créditos educativos, no pueden acceder a  nidad como por ejemplo el tema del idioma a través
créditos bancarios. Mas alla de ciertas organizaciones  de cursos de espafiol, pero hay pocos recursos y una
no gubernamentales, esta institucion es la inica que se  politica de acogida muy deficitaria.
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Resumen:

Este trabajo es un ensayo tedrico-comparativo que resume
las diferencias y semejanzas encontradas en los analisis de la
dominacion entre Max Weber y Pierre Bourdieu, en algunos
de sus libros mas conocidos: Economia y Sociedad I, Socio-
logia del poder, Ensayos sobre metodoldgica socioldgica de
Weber. Y La dominacién masculina, La distincién, Las estra-
tegias de reproduccion social de Bourdieu. La primera parte
expone brevemente el argumento principal de la Sociologia
Comprensiva y el Constructivismo. La segunda y tercera
parte detallan las semejanzas y diferencias de la teoria de la
dominacién weberiana y bourdieusiana.

Palabras clave: Dominacion; Sociedad moderna; Orden so-
cial; Legitimidad; Poder; Violencia.

Summary:

This text is a new theoretical-comparative essay that exposes
the differences and similarities found in the domination
analysis between Max Weber and Pierre Bourdieu, in
some of their most knowns books: Economy and Society
I, Sociology of power, Essays on sociological methodology
by Weber. Masculine domination, Distinction, Social
reproduction strategies by Bourdieu. The first part exposes
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briefly the principal argument of compressive sociology
and constructivism. The second and third part detail the
similarities and differences between Weber’s and Bourdieu’s
domination theories.

Key words: Domination; Modern society; Social order;
Legitimacy; Power; Violence.

Resumo:

Este trabalho é um ensaio tedrico-comparativo que resume
as diferencas y semelhancas encontradas nas analises de
dominagdo entre Max Weber y Pierre Bourdieu, em alguns
de sesu livros mais conhecidos: Economia e Sociedade I,
Sociologia do poder, Ensaios sobre metodologia e sociolo-
gia de Weber. E A dominagdo masculina, A distingdo, As
estratégias de reproducdo social de Bourdieu. A primeira
parte expde brevemente o argumento principal da Sociolo-
gia Compreensiva e o Construtivismo. A segunda e terceira
parte detalham as semelhangas e diferengas da teoria da do-
minag¢do weberiana e bourdieusiana.

Palavras chaves: Dominac¢io; Sociedade moderna; Ordem
social; Legitimidade; Poder; Violéncia.
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ANALISIS DE LA DOMINACION, MAX WEBER Vs. PIERRE BOURDIEU

Dado que en algunos enfoques teérico-interpre-
ta- tivos de la jerarquia social y cultural casi siempre
se presentan grupos dominantes y grupos dominados,
se ha escogido los analisis de la dominacién de Max
Weber presentes en La Sociologia del poder y Economia
y Sociedad, asi como de Pierre Bourdieu en La Distin-
cién, La dominacion masculina y Las estrategias de re-
produccion social con el fin de realizar un andlisis de
sus similitudes teoricas, para permitir la comprension
de la teoria de la dominacidn, asi como sus diferencias.

Para esta comparacion partimos desde el medio en el
cual se desarrollan los analisis de la dominacidn, es

decir, desde Max Weber, la dominacidon en la socie-
dad moderna, y desde Pierre Bourdieu, la dominacién
en sociedades modernas, que poseen los medios para
apropiarse de los mecanismos de reproduccion de las
relaciones de dominacion.

En la primera parte La Sociologia Comprensiva y el
Constructivismo abren el campo de la discusion tedri-
ca. En la segunda y tercera parte, los autores argumen-
tan su posicion tedrica mediante la respuesta a una
serie de preguntas y conceptos utilizados en sus libros.
La cuarta parte presenta las conclusiones de la compa-
racion, asi como una valoracion personal a cada autor.

SOCIOLOGIA COMPRENSIVA VSs. CONSTRUCTIVISMO

La Sociologia Comprensiva de Max Weber plan-
tea que el conocimiento parte de posturas valorativas
particulares, es decir, del sentido subjetivo del inves-
tigador, de modo que el objeto de la ciencia social es
un proceso de sentido cuya relacion con fines al objeto
es de comprension (de interés cognoscitivo), donde la
orientacion hacia la individualidad se da en torno a
una particular estructura logica que distingue lo cien-
tifico en los hechos y el deber practico en los ideales
propios (Weber 1958).

A partir de ahi, la realidad puede conocerse seleccio-
nando un fendmeno determinado por un juicio valo-
rativo, sobre el cual, posteriormente, se establecera un
conocimiento logicamente estructurado. Entonces, la
Sociologia Comprensiva elabora tipos ideales de con-
ducta: accion social y dominacion, cuyas regularida-
des son interpretables por via de comprension, sobre
los cuales, “un actuar orientado subjetivamente en su
contenido de sentido, en vista de aquellas expectativas
de conducta promedio, es un actuar adecuadamente
causado” (Weber 1958, 193). Lo que interesa, por lo
tanto, en el analisis del concepto de dominacion webe-
riano, no es silos agentes obedecen o no a un mandato

establecido, sino, el porque obedecen estos, mas alld de
las sanciones de un orden; es decir, la efectividad de un
sentido subjetivo.

El modelo estructural constructivista Bourdieusiano,
por su parte, plantea que el orden social y el orden de
las cosas no es natural; por el contrario, el mundo fisi-
co ha sido simbolicamente construido por estructuras
de dominacion.

De alli que, “el mundo social esta continuamente man-
tenido y sostenido por acciones de construccion y re-
construccion de las estructuras que en principio de-
penden de la posicion ocupada en las estructuras por
quienes las llevan a cabo” (Bourdieu 2011, 31).

Las estructuras de dominacién comprenden las rela-
ciones de dominacioén que se basan en senales de su-
mision que los agentes acuerdan permanentemente de
forma tacita con sus superiores, y, al mismo tiempo, es
la relacién objetiva de dominacién la que impone los
signos de sumision, por lo cual la relaciéon de domina-
cion se constituye y reconstituye, al tiempo que no es
unilateral.

¢QUE ES DOMINACION?

Para Weber, la dominacion es la “probabilidad de
encontrar obediencia a un mandato de determinado
contenido entre personas dadas” (Weber 1944, 53), y

aquella obediencia responde a la creencia en la legiti-
midad de dicho mandato. La legitimidad de ese man-
dato depende de la presencia de un cuadro adminis-
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trativo (orden normativo acompaiiado de un aparato
conceptual juridico) en el cual se pueda confiar para
mantener el orden social. Asi, la dominacién implica
la probabilidad de que “se dara una actividad dirigida
a la ejecucion de sus ordenaciones generales y manda-
tos concretos, por parte de un grupo de hombres cuya
obediencia se espera” (Weber 1944, 221).

Por su lado, Bourdieu establece que se debe entender
la dominacién desde el poder simbolico y la violencia
simbolica, mas no desde la presencia de cuadros ad-
ministrativos como dice Weber, porque en sociedades
que poseen los medios para apropiarse de los meca-
nismos de reproduccion y funcionamiento del orden
social “la dominacién tiene una eficacia simbdlica que
le procura la correspondencia entre las estructuras
objetivas y estructuras subjetivas en las cuales se ex-
presa’ (Chevallier y Chauviré 2011). De esa forma, la
dominacién no solo esta presente en los cuadros ad-
ministrativos que emiten ordenaciones generales, sino
también en los propios agentes que influyen y son in-
fluidos por la relacion de fuerza y conflicto simbdlico.
Es por este motivo que la dominacion se expresa en el
cuerpo y la creencia en tanto obediencia a la norma
social establecida por la estructura dominante, como
resultado de la somatizacion de las relaciones simboli-
cas de dominacion, que

[...] se da en nombre de un principio
simbdlico conocido y admitido tanto por
el dominador como por el dominado, un
idioma, un estilo de vida, y, mas habi-
tualmente, una caracteristica distintiva,
emblema estigma, cuya mayor eficacia
simbolica es la caracteristica corporal ab-
solutamente arbitraria e imprevisible [...]
(Bourdieu 2000, 12)

En todo caso, habria que distinguir las definiciones de
‘dominacién’ y ‘relaciéon de dominacion’ en el sistema
categorial de ambos autores, pues Max Weber al igual
que Pierre Bourdieu se refieren a la dominaciéon como
un concepto que abarca la relacion de dominacion; la
misma que basa su importancia en el sentido subjeti-
vo de obediencia a través del comportamiento de los
agentes. Es decir, Weber en torno a una relacién man-
do-obediencia mas alla de una sancion legal y, Bour-
dieu en torno a la reproduccion de esas relaciones con-
sideradas como naturales en un orden social.

Por ello, desde Max Weber, una relacidén social de
dominacion es aquella cuya probabilidad de cumpli-
miento del mandato se da por aceptacion de la orden
recibida como legitima desde los agentes. Asi, y solo
asi, “en la relacion de mando-obediencia inmediata a
que se refiere el concepto de herrschaft, el poder se an-
cla en una estructura social” (Weber 2007, 19).

De este modo, las personas en una relacion de domi-
nacion orientan su comportamiento a la idea de que
existe un orden legitimo por derecho o por conven-
cion, que aceptan y obedecen, y quienes se desvien de
aquel, estan sujetos a sanciones. (Weber 2007).

Mientras, Bourdieu sefiala que las relaciones de domi-
nacion son aquellas que se basan en sefales de sumi-
sién que los agentes acuerdan permanentemente de
forma tacita con sus superiores, de modo tal que, no
solo reproducen las relaciones con los agentes y obe-
decen a la norma social establecida unilateralmente,
sino que también reproducen e influyen en las propias
estructuras sociales al ser consideradas normales.

Por lo tanto,

[...] las relaciones de dominacién se for-
jan en universos sociales, se deshacen y se
rehacen por la interaccion entre las perso-
nas y las formaciones sociales y al mismo
tiempo estan mediatizadas por mecanis-
mos objetivos e institucionalizados que
escapan a las tomas de conciencia y poder
individuales. (Bourdieu 2011)

Ahora bien, Weber explica que cuando los miembros
de un grupo social estan sometidos a relaciones de do-
minacién en virtud del orden vigente, es decir, en vir-
tud de la existencia de un cuadro administrativo que
regule aquel orden, la dominacion se ejerce desde una
asociacion de dominacion.

Una asociacion de dominacion es una asociacion poli-
tica que desemboca en el Estado como un orden juri-
dico y administrativo cuando “la existencia y la validez
de sus ordenaciones, dentro de un ambito geografico
determinado estén garantizados de un modo continuo
por la amenaza y por la aplicacion de la fuerza fisica
por parte de su cuadro administrativo” (Weber 1944,
54).
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Al igual que Weber, Bourdieu cree que la dominacién
se ejerce desde los mecanismos objetivos que produ-
cen y reproducen el orden social, lo que posibilita la
permanencia simbdlica de las relaciones de domina-
cidn, es decir, “las relaciones de poder se instauran en
la objetividad misma, entre instituciones” (Bourdieu
2011, 58). Sin embargo, la dominacién simbélica no
termina de ejercer solamente desde las instituciones
(como principios de estructuraciéon organizadores de
los universos sociales) sino que también se impone
desde los cuerpos y las mentes (Bourdieu 2011).

En este sentido,

[...] el efecto de dominaciéon del orden
establecido no incumbe solamente a los
mecanismos que tradicionalmente se con-
sideran pertenecientes a la dimensién de
la ideologia como el derecho puesto que,
los mecanismos mediante los cuales con-
tribuyen a la reproduccion del orden social
y ala permanencia de las relaciones de do-
minacién permanecen ocultos. (Bourdieu
2011, 58)

Ademas, para poder ejercerse en la sociedad, una rela-
cién de dominacién necesita un principio organizador
especifico. Por ello, Weber explica que la dominacién
se ejerce en el momento en el que un aparato admi-
nistrativo es reconocido por el agente como eficaz, es
decir, los agentes cumplen la norma del orden social
establecido porque creen en la funcionalidad de ese
orden.

Entonces,

[...] la respuesta al como se ejerce la domi-
nacion es que necesariamente debe existir
una organizacion administrativa con la
que se ejerce el poder, es decir, toda auto-
ridad, toda dominacién sobre una multi-
plicidad de personas requiere por lo gene-
ral disponer de un aparato administrativo
para poder ejecutar sus mandatos. (Weber
2007, 24)

Bourdieu difiere con Weber, sosteniendo que los agen-
tes cumplen y reproducen la norma del orden social
establecido de forma natural, inconsciente. Es decir, la
dominacion se ejerce como una relacién impersonal

en la cual el agente no se esfuerza para mantener el
orden de dominacion, puesto que, se reproduce “na-
turalmente” por las instituciones sociales en cuanto
paradoja de la doxa,

con la doxa, ya no se trata de creer solo en
la objetividad de un mundo que existe en
si mismo, sino en la naturalidad y la legiti-
midad de un orden social establecido: una
dimensién normativa o axioldgica se in-
troduce entonces en la nocién de doxa. La
doxa nos hace vivir el mundo social como
mundo natural y evidente. (Chevallier y
Chauviré 2011, 68)

Entonces, la dominacién, en tanto relacion social, ;se
vuelve necesaria para el orden social? Weber plantea
que el funcionamiento del orden social depende de la
regularidad y estabilidad del cumplimiento de la nor-
ma establecida, “si no existiera una probabilidad de que
los comportamientos se repitieran o la probabilidad de
repeticion no fuera muy elevada, la duracion o estabi-
lidad de una relacion social se encontraria seriamente
comprometida” (Weber 2007, 12). Por lo tanto, “en un
orden social establecido la dominacién se vuelve una
funcion necesaria de la vida social” (Weber 2007, 15).

Bourdieu explica que, una relacién de dominacioén es-
tablecida como natural no es una funcién reguladora
de la vida social, pues la relacion de dominacién puede
cambiarse porque la estructura de dominantes y do-
minados es una construccion social de relaciones que
abren el espacio politico de los posibles, es decir, de la
revolucion.

Entonces, con la respuesta a aquella pregunta, surge
otra cuestion determinante entre ambos autores, ;es
posible salirse de la estructura de dominacién estable-
cida?

Weber establece que en la dominacion con un aparato
administrativo legal los dominados solamente pueden
defenderse de la dominacién burocratica si, y solo si,
se crea una contra-organizacion que mantenga los
mismos principios de funcionamiento de un aparato
administrativo. Se pueden presentar quejas o apelacio-
nes desde las clases inferiores (dominadas) hacia las
superiores (dominantes), pero siempre regidas al or-
den normativo establecido. Esto significa que liberarse
de la estructura de dominacién no es posible, no se
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puede resistir a la dominaciéon como mads adelante lo
plantearia Bourdieu, sino solamente defenderse desde
la misma legalidad del sistema.

[...] los dominados —plantea el socidlo-
go- sdlo pueden defenderse normalmente
de una dominacion burocrdtica' existente
mediante la creacion de una contra orga-
nizacién propia, igualmente sometida a
la burocratizacidn, asi también el aparato
burocratico mismo esta ligado a la conti-
nuidad de su propio funcionamiento por
intereses compulsivos tanto materiales
como objetivos, es decir, ideales. (Weber
1944, 233)

Sin embargo, para Bourdieu los dominados, en tanto
victimas de la dominacién simbélica, pueden desarro-
llar estrategias de resistencia y comprometerse con la

transformacion radical de las condiciones sociales de
produccién dominantes. Aquello reabre un espacio
de accion politica de lucha posible en el cual no se les
imponga a los dominados un estilo de vida marcado
por una reproduccion legitima del mismo (Bourdieu
2002).

Ahora bien,

para liberarse de la dominacion es necesa-
ria toda una movilizacion politica que se
acompafe con un trabajo critico, reflexivo,
sobre las creencias y categorias de percep-
cién espontaneamente incorporada: todas
las luchas simbolicas comienzan siempre
por una denuncia que yo llamo objetivista
porque son formas objetivadas de domina-
cién que se ven y se pueden tocar. (Cheva-
llier y Chauviré 2011)

DEFINICIONES DE CONCEPTOS WEBERIANOS VS DEFINICIONES
DE CONCEPTOS BOURDIEUSIANOS

Orden social

Weber entiende el orden social como una forma
estructurada de regularidad social, porque este no des-
cansa solamente en la costumbre o el interés, sino que
la regularidad o estabilidad social queda sancionada
desde afuera (Weber 2007). Sin embargo, el orden so-
cial para Bourdieu, al ser simbdlico-legitimo, se ins-
cribe en las relaciones de fuerza y se arraiga en la his-
toria de los cuerpos, lo que significa que su fuerza de
legitimidad no esta en las sanciones externas sino en
la adhesion de los agentes sociales a las clasificaciones
que los limitan (Chevallier y Chauviré 2011).

Violencia

Weber propone a la violencia como el medio es-
pecifico por el cual las asociaciones politicas basan su
medio administrativo, es decir, “s6lo se puede definir el
caracter politico de una asociacion por el medio —ele-
vado en determinadas circunstancias a fin de si- que
sin serle exclusivo es ciertamente especifico y para su

esencia indispensable: la coaccidn fisica” (Weber 1944,
55).

Bourdieu, en este punto, difiere con Weber, puesto que
para ¢l la violencia es simbolica en la dominacion, lo
que significa que es

violencia amortiguada, insensible, e invisi-
ble para sus propias victimas que se ejerce
esencialmente a través de los caminos pu-
ramente simbolicos de la comunicacién y
del conocimiento, o0 mas exactamente, del
desconocimiento, del reconocimiento, o
en ultimo término, del sentimiento. (Bour-
dieu 2000, 12)

Legitimidad

Weber explica que los individuos tienen concien-
cia de su aceptacion y obediencia al orden porque hay
una relacion de interés con el mismo, de modo tal que
la legitimidad es la creencia en la validez del caracter

1 Esla forma de administracion especificamente moderna en la cual los funcionarios forman el cuadro administrativo tipico de las asociaciones racio-
nales, sean estas politicas, hierocréticas, econdmicas o de otra clase (Weber 1944, 227).
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obligatorio de un orden. Por ello, los motivos por los
que los hombres pueden atribuirle legitimidad a un
orden son: “en virtud de la tradicidén, en virtud de una
creencia arraigada en el animo (una creencia emocio-
nal), en virtud de una creencia en que algo tiene un
valor absoluto, en virtud de qué orden esté establecido
legalmente” (Weber 2007, 14).

La legitimidad, sin embargo, como una accién o un
uso que es dominante y reconocido como tal, no invo-
lucra en absoluto, seguin Pierre Bourdieu, la conciencia
de los dominados a las diferentes dominaciones que
soportan (Chevallier y Chauviré 2011).

Poder

En la teoria de la dominaciéon weberiana, el con-
cepto de poder es socioldgicamente amorfo porque es

una relacion de imposicion de uno sobre otro, es de-
cir, “Es la probabilidad de imponer la propia voluntad,
dentro de una relacién social, aun contra toda resis-
tencia y cualquiera que sea el fundamento de esa pro-
babilidad” (Weber 1944, 53).

En cambio, segin Bourdieu el poder es simbolico y
es la fuerza del poder social que “no reside tanto en
las instituciones que lo objetivan como la estructura
de salarios, legislaciones coloniales, organizacion del
campo universitario, etc.” (Chevallier y Chauviré 2011,
63), sino que reside en la fuerza de adherir a los domi-
nados al orden del mundo de manera que vean a éste
como natural y aceptable.

AMODO DE CONCLUSIONES

Max Weber y Pierre Bourdieu desarrollan el con-
cepto de dominacién con la intencion de dar cuenta de
las relaciones sociales jerarquicas presentes en un orden
social y el sentido del comportamiento de los actores en
torno a estas relaciones. En este sentido, ambos ponen
interés en el caracter subjetivo del actuar del individuo
en la dominacién. Sin embargo, Bourdieu se enfoca en
el reconocimiento-desconocimiento que posibilitaria
una resistencia social, mientras que en Weber, el sentido
subjetivo significa que los dominados obedecen no solo
porque hay un orden sancionador, sino que creen en
torno a sus intereses racionales, afectivos, etc. en la va-
lidez del orden, que por tanto, obedecen. Los conceptos
weberianos desde la Sociologia Comprensiva son mu-
cho mas especificos en su definicion que los conceptos
de Bourdieu, puesto que este tltimo realiza el analisis
de las relaciones de dominacién con un fin de accién
de lucha politica y, Weber, con un fin de comprension.

Por otra parte, ambos autores coinciden en que la do-
minacion es una relacion social que implica la acep-
tacion de la norma social; sin embargo, Bourdieu
enfatiza esa aceptacion de la norma como un recono-
cimiento tacito e inconsciente por el cual los dominan-
tes luchan para que no se haga visible, mientras Weber
ubica la aceptacion de la norma como la legitimidad
funcional del orden establecido, es decir, se obedece
porque se cree en el eficacia del orden como ya se ha
explicado anteriormente.

Es necesario aclarar que el espacio politico de la lucha
posible que Bourdieu trae a colacién no significa que
sea un espacio en el cual las relaciones de dominacién
(dominantes-dominados) desaparezcan, puesto que,
para Bourdieu, desde el mismo momento que hay es-
pacio social, hay lucha, y por tanto una salida tedrica
para cambiar las relaciones de dominacion.
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La migracion se ha convertido, en las ultimas dé-
cadas, en un tema de innegable trascendencia. Su na-
turaleza, dinamicas y capacidad transformadora le han
permitido influir en aspectos trascendentales dentro
del Estado y de la sociedad, para provocar un crisol
de discusiones en torno a ella. Estas discusiones no
son ajenas a la realidad ecuatoriana: su historia nos
demuestra la estrecha vinculacién mantenida con la
migracion Sur-Norte, experimentada con mayor no-
toriedad a finales de la década de los noventa, donde
un numero importante de ecuatorianos iniciaron un
proyecto migratorio hacia diferentes paises del orbe.
Pero es en 2008 cuando se produce un giro importante
para el tratamiento del tema migratorio en el Ecuador,
impulsado principalmente por el movimiento poli-
tico Alianza Pais y el Presidente de la Republica, Ra-
tael Correa Delgado, quien promovié la elaboracion y
aprobacion mediante consulta popular de una nueva
Constitucion. En su articulado se reconocen, entre
otros principios, el de libre movilidad y ciudadania
universal. El establecimiento de estos principios per-
mitio, en teoria, consolidar la proteccidon constitucio-
nal a personas y colectivos en situacion de movilidad.

Estos cambios de orden normativo ubicaron al Ecua-
dor como un territorio teéricamente propicio para la
realizacion del proyecto migratorio y permitieron su
paso de un pais emisor de migrantes a uno receptor;
situacion que genero, ademas, una reconfiguracion de
la migracién hacia el sur. Uno de los protagonistas de
la nueva dinamica fue la poblacién migrante cubana.
Es bajo este escenario que Ahmed Correa Alvarez' nos
presenta el libro “Del Caribe a la Mitad del Mundo. Mi-
gracioén cubana en Ecuador”.

El texto estd conformado por cinco capitulos a través
de los cuales se estudian las dinamicas de inclusion-
exclusion de la inmigracion cubana en Ecuador desde
2008, mediante el andlisis de los niveles de la reconfi-
guracion del espacio barrial en las ciudades de Quito y
Guayaquil, en los barrios de la Florida y el Paraiso res-
pectivamente, y la insercion al mercado laboral ecua-
toriano de la poblacién cubana en el pais de destino.

Pues bien, el recorrido de este texto inicia con una
clara exposicion del marco conceptual necesario para
comprender las dinamicas de inclusién-exclusion a

partir de las categorias analiticas de identidad y nacion,
y el papel del otro-extranjero en la configuracion de
la identidad nacional. El analisis realizado a partir de
estas categorias, permite entender la relacion existente
entre el otro-extranjero y el concepto de Estado - na-
cion. Este ultimo se erige como una forma de organi-
zacion social, pero a la vez como el espacio en el cual
se construye la asimétrica relacion entre los ciudada-
nos nacionales y el migrante, bajo una légica estado-
céntrica que no necesariamente permite una adecuada
inclusiéon del migrante en destino y en consecuencia
genera un escaso respeto a sus derechos, dado que el
extranjero aparece como aquel extrafio, ajeno a lo na-
cional.

Esta légica favorece entonces no sdélo la exclusion del
“otro’, y su consecuente lucha por ser incluido en este
nuevo espacio, sino que permite entender por qué se
producen actos de xenofobia, discriminacién y violen-
cia que sufren los migrantes en destino, lo que permite
entonces cuestionar el concepto de Estado-nacion en
el marco de la migracion y el respeto a los derechos de
los migrantes no solamente por su condiciéon de vul-
nerabilidad sino fundamentalmente en su condicién
de personas.

Con este panorama develado, el texto nos presenta un
segundo capitulo en donde se explican las dinamicas
de la migracion cubana en Ecuador ocurridas a partir
de 2008. En primera instancia se presentan datos esta-
disticos que buscan desmentir determinados discursos
alrededor de la migracion cubana. En segunda instan-
cia, la investigacion realizada nos invita a reflexionar
alrededor de la complejidad del entorno ecuatoriano
como plaza de recepcién de inmigracion, fundamen-
talmente matizada por la incongruencia existente en-
tre los postulados constitucionales y las normas de
menor jerarquia, que regulan el tema migratorio, dado
que estas ultimas se presentan como instrumentos que
hacen posible la vulneracion de derechos de la pobla-
cién migrante, y representan un claro retroceso el re-
conocimiento de derechos constitucionales en materia
migratoria.

Un aspecto no menos importante presente en su andli-
sis es la especificidad del marco juridico - politico que
atraviesa la migracion entre Ecuador y Cuba. Mien-

1 Licenciado en Derecho por la Universidad de la Habana, Cuba. Méster en Ciencias Sociales con mencion en Sociologia por la Facultad Latinoamericana
de Ciencias Sociales FLACSO-Ecuador, e investigador asociado del Departamento de Sociologia y Estudios de Género de la mencionada institucion.
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tras el primero ha establecido un discurso de fronteras
abiertas, el segundo coloca claras restricciones para la
libre movilidad de sus ciudadanos, pudiéndose provo-
car una pérdida de sus derechos que puede terminar
en apatridia para quien no ha podido regresar a Cuba
luego del plazo determinado por su ley, o que en su de-
fecto no ha podido regularizar su situaciéon migratoria
en el pais de destino. Esto ha incentivado la generacién
de redes de corrupcién tanto en origen como en des-
tino, para lograr acceder al proceso de regularizacion
que no siempre termina de exitosamente.

Todo la anterior provoca entonces que el Ecuador
poco a poco deje de significar para los cubanos un pais
receptor de migrantes, para convertirse en un pais de
transito hacia los Estados Unidos de América, lugar
que para muchos migrantes cubanos se presenta como
un sitio favorable para la realizaciéon del proyecto mi-
gratorio gracias a la existencia de la ley de ajuste cuba-
no y una fuerte comunidad diaspdrica que ha logrado
colocarse en importantes espacios sociales y politicos
facilitando la llegada de sus connacionales al pais del
norte. Sin embargo, el andlisis en destino es funda-
mental para la comprensién del proceso migratorio
cubano en el Ecuador.

Este analisis es realizado en un tercer capitulo, donde
Correa Alvarez explora la reconfiguracién del espacio
barrial, a partir de dos espacios geograficos claramente
delimitados, el barrio La Florida, en Quito, y el barrio
Paraiso, en Guayaquil.

La aproximacion que realiza nos invita en primer tér-
mino a reflexionar respecto de la necesidad de pensar
en el barrio como un espacio geografico, mas alla de
la planificaciéon urbana; un espacio que se constituye
como sitio en donde se hacen evidentes una serie de
tensiones que buscan una reivindicacion de la identi-
dad. La complejidad del analisis es mostrada a través
de dos ejemplos, en dos contextos culturales diferen-
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tes, para evidenciar experiencias de éxito y de fracaso,
en donde el trabajo juega un papel fundamental den-
tro del proceso de integracion del migrante en el pais
de destino.

Y es justamente el trabajo el tema que se aborda en
el cuarto capitulo de este libro. El autor explora tedri-
camente la importancia del mismo como proceso de
integracion del migrante en el pais de destino. Su in-
vestigacion y andlisis muestran que este se desempefia
en diversos espacios, bajo diferentes condiciones; sin
embargo, es el comercio trasnacional, expresado a tra-
vés del envié de mercaderias hacia Cuba, lo que marca
una diferencia importante.

El comercio y los lasos transnacionales generados tan-
to en origen como en destino son el factor diferencia-
dor que permite entender esta dinamica y su impor-
tancia dentro de la migracién cubana en el Ecuador.
Su paso por los mercados de la Bahia en la ciudad de
Guayaquil e Ipiales en Quito, permiten mostrar la for-
ma en la cual este proceso se ha desarrollado impac-
tando también de forma favorable en las personas.

Finalmente el quinto capitulo es el espacio propicio
para que el autor muestre las conclusiones de su inves-
tigacion. Conclusiones que invitan a la reflexion y son
un llamado a la construccién de un espacio que nos
permita comprender el proceso migratorio y aceptar
la presencia del “otro” como un ser que aporta en la
construccion de una sociedad mads tolerante y respe-
tuosa de la diferencia.

Es justo mencionar que el libro “Del Caribe a la Mitad
del Mundo. Migracién cubana en Ecuador” se presenta
como una puerta de entrada mas que adecuada para
entender el proceso de migracion cubana al Ecuador,
su desarrollo, dinamicas e incluso observar con otra
optica determinadas situaciones que hacen del proyec-
to migratorio un proceso tan complejo.
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POLITICA EDITORIAL

Cdlamo, Revista de Estudios Juridicos es la revista de la Facultad de Derecho de la Universidad de Las Améri-
cas. Calamo es una revista especializada en Estudios Juridicos pensada para la comunidad cientifica y en general
interesada por los estudios del Derecho y su relacién con las demas ciencias. La revista recibe durante todo el afio
ensayos y articulos de investigacion que aporten al conocimiento y analisis del Derecho, asi como estudios inter-
disciplinares que muestren las conexiones de esta disciplina con el todo social, desde la Filosofia, la Sociologia y
la Teoria Politica y Constitucional, fundamentalmente.

Politica por secciones

Todas las contribuciones recibidas, una vez validadas por el Comité editorial de Calamo, serdn evaluadas bajo
la modalidad de revision por pares.

Dossier: Es la seccion principal de revista. Los articulos que se publican bajo este rubro giran en torno a la
tematica principal que es el hilo conductor del nimero en cuestion. Es una seccién que recibe trabajos de
académicos internos y externos a la institucion. Los articulos deberan ser originales, inéditos y no estar si-
multaneamente postulados para publicacion en otras revistas u drganos editoriales.

Ensayos: En esta seccion se publican ensayos de diversas tematicas, independientes al tema central del Dos-
sier. Es una seccidén que recibe trabajos de académicos internos y externos a la institucion. Los ensayos de-
beran ser originales, inéditos y no estar simultaneamente postulados para publicacién en otras revistas u
organos editoriales.

Articulos de investigacion: En esta seccion se presentan articulos que reflejen los resultados de una investi-
gacion sobre un tema especifico de manera clara, concisa, coherente y fidedigna. Debe dejar claro que repre-
senta un aporte personal del investigador y que no es producto de una recoleccion de ideas de otros autores.
Es una seccion que recibe inicamente trabajos investigativos de profesores de la Facultad de Derecho de la
UDLA.

Entrevista: Esta seccion recoge entrevistas a académicos, profesionales del Derecho o figuras publicas vincu-
ladas al escenario juridico y politico del pais. Se recibiran entrevistas realizadas por académicos internos y
externos a la instituciéon. Las mismas deberan ser originales, inéditas y no estar postuladas para publicacién
simultaneamente en otras revistas u 6rganos editoriales. Seran privilegiadas aquellas entrevistas relacionadas
con el tema central del Dossier.

Reseiia: Es una breve evaluacion critica o analisis reflexivo de un libro que haya sido publicado en los ultimos
dos afos. En esta seccion, se reciben trabajos de académicos internos y externos a la institucion. Las resefias
deberan ser originales, inéditas y no estar postuladas para publicaciéon simultaineamente en otras revistas u
o6rganos editoriales.

Resumen comentado de Obras: Es una evaluacion critica o andlisis reflexivo de un texto o del conjunto de
la obra de un autor reconocido. No se requiere respetar un criterio de actualidad de dichas obras. En esta
seccion, se reciben trabajos de académicos internos y externos a la instituciéon. Los resumenes deberan ser
originales, inéditos y no estar postulados para publicacién simultaneamente en otras revistas u 6rganos edi-
toriales.
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Normas de publicacion

Requisitos para las secciones de Dossiet, Ensayos y Resuimenes comentados de obras

O

O

O

El articulo debe estar precedido de un resumen no mayor a 800 caracteres con espacios, en espafol y en
inglés.

Los autores deben proporcionar de cinco (5) a ocho (8) palabras clave que reflejen el contenido del arti-
culo y que no se repitan en el titulo del mismo; en espaiiol y en inglés.

El titulo del articulo no podra contener mas de diez (10) palabras. El autor podra ampliar la extension
del mismo utilizando un subtitulo. Sin embargo, si el editor sugiere cambios seran aplicados en mutuo
acuerdo.

El articulo debera contar con conclusiones y recomendaciones.

La extension de los articulos para Dossier y Ensayo, sera de 30 a 45.000 cce (caracteres con espacios, in-
cluyendo notas al pie y recuadros). Los restimenes de obras tendran una extension de 25 a 30.000 mil cce
(caracteres con espacios, incluyendo notas al pie y recuadros).

El articulo en su totalidad debera ajustarse a las normas de citacion CHICAGO.

El Departamento de Publicaciones, en la etapa de edicion, podra realizar la correccion de estilo que con-
sidere necesaria.

Los articulos que se ajusten a las normas sefialadas se consideraran como “recibidos” y se procedera a
notificar al autor. Los que no, seran devueltos a sus autores.

Requisitos para las secciones de Articulos de investigacion

Ademas de cumplir con las mismas normas que los articulos del Dossier el articulo de investigacion debera:

O

O

Contar con una introduccién que incluya antecedentes, novedad, actualidad y posible impacto social,
problema, objetivos, marco tedrico, métodos y técnicas utilizadas.

Describir los resultados obtenidos, la discusion y la valoracion de los mismos.

Requisitos para las secciones de Resefias

Ademas de cumplir con las mismas normas que los articulos del Dossier, en el caso de las Resefas:

O

O

O
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No deben contar con resumen.

Deben presentar los siguientes datos técnicos: apellidos y nombres del autor, afo, titulo de la obra, edi-
cion, editorial, lugar, paginas de que consta. Luego puede sefialarse la formacion del autor, su competen-
cia, experiencia, su fin al escribir la obra. Portada escaneada de la publicacion.

Tendran que indicar cdmo estd organizado el texto (capitulos, partes, relatos, etc.), su ordenacién o com-
posicion precisa, es decir, la manera en que sus diversas partes se relacionan y articulan entre si constru-

yendo una estructura.
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O Por ultimo deben contar con conclusiones o juicios criticos, donde se hablara sobre las aportaciones y
repercusiones tedricas, sociales, politicas, educativas, futuras, etc., yse hara un balance de las observacio-
nes personales, reducidas a lineas generales.

O Tendran una extension entre 3 y 5.000 mil caracteres con espacios, incluyendo notas al pie y recuadros.
Orientaciones para los autores

Los articulos deben ser originales e inéditos, lo cual implica que, al momento de la recepcion del articulo por
el Departamento de Publicaciones de la Facultad de Derecho no habran sido entregados a otra revista para su
evaluacion y publicacion.

El autor debera remitir junto al articulo un FORMULARIO DE AUTOR que sera facilitado por la coordinacion
editorial de la revista, donde especifique su grado académico/ institucion a la que se encuentran vinculado, el
titulo del articulo, la fecha de envio y direccién (postal o email). Ademas, debe indicar si desea que se publique
su correo electrénico en el articulo.
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