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RESUMEN

Este trabajo de investigacion tiene como proposito estudiar la proteccion judicial de los
derechos fundamentales las personas migrantes internacionales, a partir de un estudio
comparado de la jurisprudencia constitucional de Ecuador, Pert y Colombia en el caso de la
migracion venezolana. Para ello, se realiz6 una investigacion de tipo descriptivo y con enfoque
cualitativo en la que se estudiaron 49 sentencias emitidas entre 2015 y 2021 por las altas cortes
constitucionales de los paises objeto de estudio. El trabajo articula los pronunciamientos de la
Corte IDH con una presentacion del contexto migratorio venezolano desde un enfoque de
derechos e identifica el marco normativo aplicable, para posteriormente exponer en los
resultados los derechos protegidos jurisprudencialmente. Entre estos se encuentran el derecho
a migrar; el derecho al refugio y al asilo; el derecho a la libertad e integridad personal; el
derecho a la igualdad y no discriminacion; el derecho a la nacionalidad y personalidad juridica;
el derecho a la unidad familiar; el derecho a la tutela judicial efectiva; y el derecho al acceso a

servicios publicos como el servicio notarial, la educacion, la vivienda y al servicio de salud.

Palabras clave: Migraciones internacionales, jurisprudencia constitucional, crisis migratoria

venezolana, derechos fundamentales.

ABSTRACT

This research work aims to study the judicial protection of the fundamental rights of
international migrants, based on a comparative study of the constitutional jurisprudence of
Ecuador, Peru, and Colombia in the case of venezuelan migration. For this purpose, a
descriptive research with a qualitative approach was carried out in which 49 sentences issued
between 2015 and 2021 by the high constitutional courts of the countries under study. The
paper articulates the pronouncements of the Inter-American Court with a presentation of the
venezuelan migration context from a rights perspective and identifies the applicable normative
framework, to later expose in the results the rights protected jurisprudentially. These
include the right to migrate; the right to refuge and asylum; the right to liberty and personal
integrity; the right to equality and non-discrimination; the right to nationality and legal
personality; the right to family unity; the right to effective judicial protection; and the right to

access to public services such as the notarial service, education, housing, and health service.

Keywords: International migrations, constitutional jurisprudence, venezuelan migration

crisis, fundamental rights.



1. INTRODUCCION

A pesar de una creciente tendencia a considerar las migraciones como un fendmeno reciente,
historicamente se han presentado fuertes olas migratorias tanto a nivel interno, del campo hacia
la ciudad, como a nivel internacional por causas diversas. Sin embargo, es evidente que desde
el siglo XX el fendbmeno ha tomado cada vez mas fuerza, ha sido impulsado por el proceso de
globalizacién que ha permitido mayor acceso a la informacion aumentando las expectativas de
mejorar sus condiciones de vida en los ciudadanos de Estados aquejados por conflictos
sociales, politicos y econdémicos. Aunque algunos autores sefialan que la globalizacion no ha
aumentado el nimero de migrantes internacionales, sino la diversificacion de los paises de
origen y destino que han creado un mapa migratorio con multiplicidad de redes (Arango Vila-
Belda, 2007), otros han explicado que la globalizacién ha profundizado la injerencia de
multinacionales y entidades financieras internacionales en la toma de decisiones publicas al
interior de los Estados, debilitando su posibilidad de ejercer adecuadamente las funciones

constitucionales de control del poder y garantia de los derechos (Balaguer Callejon, 2018).

Esta situacion ha agudizado los problemas estructurales de desigualdad y las dificultades para
el acceso y garantia de los derechos fundamentales, en particular aquellos de caracter
econdmico, social, cultural y medioambiental, en un contexto donde existen problemas
globales que son agudizados por la interdependencia de las crisis politicas y econémicas. En
ese sentido, los ciudadanos residentes en los paises mas débiles y sin fuertes procesos de
integracién regional que permitan contrarrestar estos efectos, encuentran mayores incentivos
para migrar a otros Estados con mejores garantias de derechos y con mayores oportunidades
para mejorar sus condiciones materiales. Resulta evidente que ha aumentado tanto la masividad
de la migracién como los paises que viven este fendmeno, ya sea como lugar de origen, de
destino o de transito. Los retos para los migrantes son multiples y en principio se sustentan en
la consideracion de la migracién como un problema que debe ser contenido por los Estados,
para ello restringen el acceso, transito y establecimiento de personas que no han nacido en su

territorio 0 no cuentan con permiso para vivir en él.

Entre los principales retos se encuentran las practicas xenofobas, las dificultades para la
integracion social o la migracion irregular que pone en riesgo la seguridad fisica de las personas
y aumenta la vulnerabilidad a ser victima de extorsiones o trata de personas, especialmente en
las ultimas décadas donde los Estados han adoptado enfoques de securitizacion mediante

fuertes controles en la gestién de las fronteras para impedir el ingreso tanto en Latinoamérica



como en la Union Europea (Ruiz Ramos, 2020). Una vez en el territorio, se encuentran
obstaculos para el acceso a derechos fundamentales debido su reconocimiento diferenciado
segun el estatus migratorio, siendo menos garantista para aquellos en situacion irregular como

consecuencia de la vinculacion generalizada de la garantia plena de derechos a la nacionalidad.

En el caso de la migracion venezolana el fenémeno ha crecido de manera exacerbada en un
periodo de tiempo muy corto, habiendo sido desplazadas de su lugar de origen cinco millones
de personas aproximadamente (UNHCR, 2020). De hecho, la CIDH ‘“considera que las
violaciones masivas a los derechos humanos, asi como la grave crisis alimentaria y sanitaria
que viene enfrentando Venezuela como consecuencia de la escasez de alimentos vy
medicamentos, también, ha conllevado al crecimiento exponencial de cientos de miles de
personas venezolanas que se han visto forzadas a migrar hacia otros paises de la region en
los ultimos afios, como una estrategia de supervivencia que les permita a ellas y sus familias
preservar derechos tales como la vida, la integridad personal, la libertad personal, la salud y

la alimentacion entre otros” (CIDH, 2018).

Debido a la complejidad de este fendmeno y de las razones para la migracion, se ha dificultado
el otorgamiento del estatus de refugiado al no cumplir de manera estricta con los requisitos
establecidos en la Convencion de Ginebra, y en algunos casos no aplicarse lo dispuesto en la
Declaracion de Cartagena debido a su masividad. El discurso de los principales paises
receptores se ha basado en denominar sus acciones frente a la crisis migratoria como medidas
humanitarias y se ha fortalecido el rechazo a las politicas y medidas adoptadas por Nicolas
Maduro, asi como la solicitud de facilitar el retorno, la migracion segura y la estabilizacion de
la economia, aunque muchos de ellos no lo reconocen como presidente de Venezuela. Sin
embargo, algunos paises han optado por endurecer el control migratorio, expulsar a los

migrantes irregulares y militarizar o cerrar las fronteras (Gissi et. al., 2020).

El documento se estructura en cinco partes. En primer lugar, se presenta la metodologia de esta
investigacion de derecho comparado de tipo descriptivo y con enfoque cualitativo, donde se
han identificado las sentencias de tutela proferidas entre 2015 y 2021 por los altos tribunales
constitucionales de Ecuador, Peri y Colombia, relativas a la proteccion de los derechos
fundamentales de los migrantes internacionales y, en particular, de la migraciéon venezolana
mediante técnicas de observacion y recoleccion documental para la sistematizacién de
bibliografia especializada, informacion cuantitativa, marcos normativos y sentencias de tutela

judicial de derechos fundamentales de personas migrantes internacionales .



En segundo lugar, se expone la crisis migratoria venezolana, empezando por una breve
conceptualizacién de la migracién y una introduccion de los enfoques por los que esta puede
ser abordada para explicar el enfoque de derechos utilizado en la presentacion del contexto
venezolano estructurado a partir de su dimension politica y econdmica, asi como las dimension
social y juridica que las transversaliza en articulacién con las sentencias de la Corte IDH. Para
terminar, se exponen los contextos de recepcion en Ecuador, Pert y Colombia de los migrantes
venezolanos mediante un breve recuento de las medidas legislativas y de politica publica
migratoria que se han adoptado entre 2015 y 2021.

En tercer lugar, se presenta el marco normativo de los derechos fundamentales en materia
migratoria aplicables, categorizados por su dmbito de aplicacion internacional, regional y
nacional, este Gltimo enfocado especificamente en las constituciones nacionales de Ecuador,
Pert y Colombia. En cuarto lugar, se exponen los resultados de la investigacion donde fueron
analizadas 49 sentencias proferidas por las tres altas cortes y donde se encontrd que los
derechos tutelados en sus decisiones han sido el derecho a migrar, donde se incorpora el
derecho a la no devolucidn; el derecho al refugio y al asilo; el derecho a la libertad e integridad
personal; el derecho a la igualdad y no discriminacién; el derecho a la nacionalidad y
personalidad juridica; el derecho a la unidad familiar; el derecho a la tutela judicial efectiva,
tanto en el acceso a la jurisdiccion como a las garantias procesales; y el derecho al acceso a
servicios publicos correspondientes a derechos sociales, econémicos y culturales como el

servicio notarial, la educacion, la vivienda y al servicio de salud.

Por ultimo, se detallan los principales hallazgos a modo de conclusiones donde se evidencian
las semejanzas y diferencias en la proteccion judicial a los derechos fundamentales de las
personas migrantes en la jurisprudencia constitucional de los paises objeto de estudio (Ecuador,
Pert y Colombia) en relacion con la migracién venezolana. Si bien los Estados han avanzado
en la expedicion de leyes nacionales que regulen la migracion bajo el enfoque de gobernanza
migratoria y los convenios internacionales que han suscrito, en la realidad se presentan
situaciones de vulneracion de derechos fundamentales que no se pueden observar mediante el
analisis de los ordenamientos juridicos o medidas institucionales, por lo que una manera para
acercarse a estas posibles vulneraciones es estudiando las sentencias y soluciones juridicas
ofrecidas de los altos tribunales constitucionales, como parte de la rama judicial cuya funcion

es administrar justicia.



2. METODOLOGIA

2.1 MARCO DE ANTECEDENTES: ESTADO DEL ARTE

El fendmeno migratorio en la ultimas dos décadas ha sido estudiado por diversos autores de
todo el mundo desde la teoria de las migraciones (Martinez Veiga, 2000; Lacomba, 2001;
Arango, 2003; Garcia Abad, 2003; Ledn, 2005; Carassou, 2006; Diaz, 2007; Goicoechea, 2007;
Palmary, 2009; Portes y DeWind, 2006); desde una perspectiva de la globalizacién (Di Filippo,
2000; Mufioz Jumilla, 2002; Raghavan, 2004; Gonzélez Artiga y Bran Molina, 2006;
Matutinovié, 2006; Solé y Cachdn, 2006; Arango Vila-Belda, 2007; Delaunay y Tapinos, 2011;
Chavez Elorza, 2018), partiendo desde la globalizacién con un enfoque social (Taran, 2007;
Castles, 2010; Mufwene, 2017; Paul y Yeoh, 2021) y desde el transnacionalismo (Schuerkens,
2005; Solé, 2008; Adesina y Adebayo, 2009; Baker y Tsuda, 2015; Paul y Yeoh, 2021).

Otros autores han estudiado las migraciones desde el enfoque de salud (Fernandez y Luna
Orozco, 2018), seguridad (Bigo, 2002; Guild, 2009; Collyer, 2006; Dragutin y Matej, 2018;
Lépez Diaz, 2019), género (Agustin, 2003; Merefield, 2005; Kofman y Raghuram, 2006;
Castillo y Reguant, 2017; Bulay Cuello, 2019) y un enfoque de derechos (Varela, 2003; Gzesh,
2008; Castillo, 2000; Ghosh, 2008; Louidor, Introduccién a los estudios migratorios:
Migraciones y derechos humanos en la era de la globalizacion, 2017; Grijalva Jiménez, 2017).
Su estudio también se ha explorado de manera regional como el europeo (Corella, 2005; Ruiz
Ramos, 2020; Porras Ramirez, 2020a; Porras Ramirez, 2020b; Domingo i Valls, 2020) y el
latinoamericano (Solimano, 2003; Pellegrino, 2003; Solimano, Andrés y Allendes, 2007,
Martinez Pizarro, Cano et. al., 2014; Gandini y Lozano-Ascencio, 2020). La migracion
venezolana en particular ha sido estudiada cada vez con més frecuencia desde la segunda
década del siglo XXI (Alvarez de Flores, 2007; Echeverry Hernandez, 2011; Castillo Crasto y
Reguant Alvarez, 2017; Koechlin y Eguren, 2018; Garcia Arias y Restrepo Pineda, 2019;
Acosta, et al., 2019; Blouin, 2019).

De estos textos es menester destacar el trabajo continuo a principios de siglo de Alvarez de
Flores, ya que Venezuela solia ser un pais receptor de migrantes y, por ello, en sus primeros
trabajos concentra a estudiar las olas migratorias colombianas hacia territorio venezolano, en
principio de migrantes laborales (Alvarez y Pacheco, 1998) y mas tarde ocupéandose de otros
migrantes desde un enfoque de derechos (Alvarez de Flores, 2004). Posteriormente describid

las politicas institucionales venezolanas en perspectiva historica (Alvarez de Flores, 2007) y



su ultimo escrito para la primera década del siglo fue sobre los flujos mixtos migratorios de
origen colombiano en su articulo “Refugiados entre fronteras: La realidad migratoria
colombo-venezolana” (Alvarez de Flores, 2009). A pesar de su constante produccion
académica no hay publicaciones suyas hasta una década después cuando en 2019 publica
nuevamente este Gltimo articulo con una ligera adicion en el titulo: “en la primera década del
siglo XXI" (Alvarez de Flores, 2019).

Por otra parte, autores como Echeverry Herndndez (2011) quien opté por un enfoque
econdmico con el proposito de identificar el capital social y la compensacion que la migracion
venezolana gener6 en el pais receptor, en este caso siendo Colombia. Clark (2011) explico la
salida de migrantes cualificados por un despido masivo de Petrdleos de Venezuela como una
medida politica, y Palma (2015) analiz6 la transformacion de Colombia de pais emisor de
migrantes a ser también un lugar de transito, destino y retorno. Estos autores fueron algunos de
los primeros en documentar los movimientos venezolanos en la region, en principio incipientes,
pero con un crecimiento exponencial en un periodo de tiempo muy corto. Asi lo evidencian
Requenay Caputo (2016) cuando identificaron la migracion masiva de profesionales altamente

cualificados que se empezaba a presentar.

Por su parte, Castillo y Reguant (2017) abordaron el fenémeno teniendo como destino Espafia,
pero esbozando el contexto migratorio venezolano en general y aportando elementos
importantes para el analisis de las dificultades al momento determinar las categorias de
migracion por la complejidad de las motivaciones. Sin embargo, el primer anlisis méas
completo y detallado de las respuestas institucionales adoptadas por los paises receptores se
publicé con el titulo “El éxodo venezolano: entre el exilio y la emigracion” (Koechlin y
Eguren, 2018). En él se indaga por su consideracion como migracién forzada, las medidas
adoptadas por Colombia, Perq, Brasil, Chile, Argentina, Uruguay, México y Espafia, y finaliza

con un analisis comparativo del fenémeno en Iberoamérica.

Otro libro que merece especial atencion es “Después de la llegada: Realidades de la migracion
venezolana” (Blouin, 2019). Su enfoque se centra en la proteccion de derechos como la no
devolucion, la salud y el trabajo, aunque también aborda la migracion forzada y el contexto de
recepcion en algunos paises de destino. En general, este analisis también se basa en el marco
normativo y las politicas y medidas institucionales, siendo una constante que los articulos
generalmente se ocupan de indagar las respuestas estatales. Esto ocurre con Gissi, et. al. (2020)

quienes analizan de manera muy rigurosa las politicas migratorias frente a la migracion
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venezolana de los paises del pacifico sur, a saber: Ecuador, Pert y Colombia; sin embargo, en
el andlisis no se abordan las respuestas judiciales para la proteccion de los derechos

fundamentales de los migrantes.

Por su parte, Mejia y Salas (2020) abordan especificamente esta proteccion judicial y, en
particular, por la jurisdiccion constitucional en su articulo “La proteccion de los derechos
fundamentales de la poblacién migrante internacional por la Corte Constitucional
Colombiana”; mientras que Zambrano Gende (2019) hace lo propio respecto al caso
ecuatoriano en su tesis de maestria: “El derecho humano a la movilidad humana; su desarrollo
en la jurisprudencia de la Corte Constitucional ecuatoriana”. Acosta Mendoza et. al. (2018)
hacen un anélisis comparado de la normativa colombiana y peruana, haciendo alusién a una
sentencia de cada alta corte constitucional, pero sin centrar su atencion en la jurisprudencia ni
abordar otras sentencias. Hasta el momento no se han desarrollado investigaciones que analicen
la proteccion judicial de los derechos fundamentales de las personas migrantes internacionales
en un estudio comparado entre la doctrina constitucional de Ecuador, Perl'y Colombia, a pesar
de ser los principales paises receptores de la migracion venezolana en la region y ser estos

tribunales los guardianes de las constituciones nacionales.

2.2 DISENO METODOLOGICO

El alcance de esta investigacion es descriptivo, ya que se pretende en un primer momento
contextualizar la crisis migratoria venezolana, partiendo de una conceptualizacion de la
migracion, una sucinta mencion de las teorias sobre la migracién, un abordaje de las
caracteristicas del fenémeno desde un enfoque de derechos fundamentales articulado con
sentencias de la Corte IDH, y una breve descripcion de los contextos de los lugares de destino.
En un segundo momento identificar el marco normativo de la migracion a nivel internacional,
regional y nacional, y en un tercer momento comparar la proteccion judicial de los migrantes
venezolanos, ejercida por la jurisdiccion constitucional de los Estados objeto de estudio:
Ecuador, Pert y Colombia.

Se ha determinado especificamente el estudio sobre el caso venezolano, pues aungue existen
otros grupos poblacionales que representan movimientos migratorios significativos en
Ecuador, Pert y Colombia, este grupo en particular ha cobrado una magnitud sin precedentes
en la region, ocupando el segundo lugar en nimero de solicitantes de refugio después de Siria,

con 3.6 millones de personas (ACNUR, 2020). Debido a la masificacion de esta migracion se



podria fortalecer practicas discriminatorias y xenofobas en los lugares de recepcion. Por ello,
los Estados han tomado medidas especificas para esta poblacién como ocurre con el Estatuto
de Proteccion Temporal para migrantes venezolanos en Colombia que busca regularizar a cerca
de 1°800.000 personas en situacion migratoria irregular. La seleccién de los Estados cuyos
altos tribunales constitucionales seran objeto de estudio se sustenta fundamentalmente en que
han sido los principales receptores de la migracion venezolana, especialmente desde que paises
como Chile han endurecido sus controles migratorios estableciendo requisitos adicionales y
debido a que los perfiles de los migrantes se han modificado de manera significativa,
aumentando el nimero de sectores en situacion de vulnerabilidad econdémica que deciden
migrar por via terrestre, facilitando por su proximidad geogréafica la llegada a Ecuador, Peru y

Colombia, bien sea como lugar de destino o de transito.

Por tratarse de una investigacién descriptiva fueron usadas técnicas de recoleccion de
informacidn para la observacién y revisién documental, en particular de fichas bibliogréficas
para la gestion y sistematizacion de articulos de revistas especializadas, libros, informacion
estadistica de fuentes oficiales, leyes nacionales, convenios internacionales, sentencias de la
Corte IDH vy, especialmente, sentencias de tutela emitidas por los altos tribunales
constitucionales de Ecuador, Per y Colombia. Es una investigacion de tipo cualitativo porque
se pretende profundizar en casos particulares contenidos en las sentencias judiciales, en lugar
de proponer generalizaciones. Por tanto, aunque se hara uso de datos cuantitativos para explicar
el contexto de la migracidn, el propdsito no es medir el fendmeno, sino describir la proteccion

de los derechos fundamentales en los casos conocidos por las cortes constitucionales.

Es importante estudiar las actuaciones del Estado mediante su rama judicial debido a que tienen
la funcion de administrar justicia frente a los casos que conozca y, en particular, la
constitucional debido a su misidn de salvaguardar la constitucién y de proteger de los derechos
fundamentales de todas las personas que se encuentren en su territorio. Para la seleccion de las
sentencias se tuvo en cuenta que fueran acciones de proteccion (art. 88 CRE) y acciones
extraordinarias de proteccién (art. 94 CRE) en Ecuador, acciones de amparo (art. 200.1 CPP)
en Per(, y acciones de tutela en Colombia. Todas ellas relativas a la proteccion de derechos
fundamentales de migrantes internacionales expedidas entre enero de 2015 y mayo de 2021,
por comprender el periodo de masificacion de este fendmeno migratorio que coincide con el
momento el que el Gobierno de Venezuela decidié unilateralmente cerrar la frontera con

Colombia, seguido de la deportacion de mas de veinte mil colombianos (Louidor, 2018).



Las sentencias se presentan categorizadas segun el derecho que se sefiala como vulnerado con
una breve enunciacion de los hechos, la identificacion del problema juridico a resolver, la
exposicion de la ratio decidendi y una posterior comparacion con las decisiones de los demés
tribunales constitucionales sobre ese derecho en particular en las conclusiones. Resulta de
especial relevancia el derecho comparado, ya que como sefiala Haberle (2010), “la
comparacion constitucional puede ser fructifera en el marco de los tres planos de desarrollo
constitucional  (interpretacion  constitucional, reforma  constitucional, creacion
constitucional)”, bien sea siguiendo el criterio de semejanza cuando las decisiones se toman
de manera similar para generar afinidades o de la diferencia cuando no se corresponden para
esclarecer esos contrastes, que pueden explicarse generalmente a partir del contexto cultural.
La importancia del derecho comparado no sélo es actual para la interpretacion constitucional
de los jueces, sino tendiente a aumentar debido al progresivo camino hacia un razonamiento
universal en materia de derechos fundamentales, con las aspiraciones de contar con una
constitucion global que permita su proteccion efectiva (Peters, 2018) y la ruta hacia una

“constitucionalizacion del derecho internacional” (Pizzorusso, 2009)

3. CRISIS MIGRATORIA VENEZOLANA
3.1 CONCEPTUALIZACION DE LA MIGRACION

El concepto migracion tiene diferentes acepciones, segun Castillo y Reguant (2017) “no
dispone un marco conceptual comun que dibuje un escenario homogéneo para la formulacion
de preguntas de investigacion gue encuentren la totalidad de la explicacion de por qué se
movilizan las personas”. Sin embargo, parece existir un consenso en que se considera migrante
cualquier persona que haya abandonado su lugar habitual de residencia con independencia de:
(@) la situacion juridica en que lo haga: regular si cuenta con los permisos juridicos necesarios
para residir en el pais de destino o irregular si no los tiene e ingresa por puntos fronterizos no
controlados por el Estado o ingresa de manera regular, pero permanece sin autorizacion; (b) la
motivacion de la migracion: voluntaria si consiste en una decision libre o si fue forzada; (c) la
duracion de su estancia: tiempo de permanencia y (d) la causa del desplazamiento: trabajo,

estudio, matrimonio o para salvaguardar su seguridad fisica.

Para Echeverry Hernandez (2011) “las migraciones son una condicion dada por necesidades
de tipo bioldgico, economico, social, cultural, etc., de encontrar lugares, entornos, ambientes
y sistemas que puedan suplir esas necesidades originales”. Mientras que la Comisién

Interamericana de Derechos Humanos (2015) ha sefialado que “la migracion internacional
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implica el cruce de una persona o grupo de personas de una frontera estatal
internacionalmente reconocida de su pais de origen, con el propésito de establecerse por un
periodo de tiempo o de manera permanente en otro pais del cual no es nacional”. Esta
definicion es coherente con la aportada por la OMS? y responde a la compresion tradicional de
la vision politico-administrativa para la determinacion de la nacionalidad, aunque no seria
posible trasladarla a todos los contextos del globo debido a la dificultad para determinar las
fronteras en territorios en conflicto como Sahara Occidental o Palestina, en cuyo caso seria
limitada la posibilidad de determinar la calidad de migrante al seguir esta definicion.

La OIM (2006) define la migracion internacional como un “movimiento de personas que dejan
su pais de origen o en el que tienen residencia habitual, para establecerse temporal o
permanentemente en otro pais distinto al suyo. Estas personas para ello han debido atravesar
una frontera. Si no es el caso, serian migrantes internos.” Esta sera la definicion que se
adoptara en este escrito por contener una caracterizacion respecto a situaciones de
incertidumbre y tener en consideracion un mayor ambito de aplicacion al incluir a los migrantes
que, sin tener la nacionalidad de un Estado, residen en él y migran hacia uno diferente, que

puede coincidir con el de origen, en cuyo caso seran retornados.

Existen multiples causas que motivan la migracion, Echeverry Hernandez (2011) identifica que
segun quién las produce pueden ser fisicas cuando derivan de catastrofes naturales como
“terremotos, erupciones volcanicas, ciclones, sequias y malas cosechas” 0 humanas si son
generadas por las condiciones politicas, religiosas o econdmicas como conflictos armados,
corrupcion, recesiones economicas, violaciones sistematicas de derechos fundamentales, entre
otros. Para profundizar en la explicacién, Echeverry afirma que los eventos catastroficos
pueden ser producidos por la naturaleza como las inundaciones o terremotos, pero también
existen casos en que pueden ser provocados intencional o naturalmente como ocurre con los
incendios y en ambos casos la poblacion debe migrar debido a la pérdida de las condiciones

materiales para su subsistencia como sus tierras, viviendas y enseres.

Por otra parte, sefiala que entre los factores economicos influyen el desempleo, la falta de
oportunidades, las expectativas de mejorar sus condiciones de vida y la demanda de

trabajadores en el pais de destino. Mientras que entre los problemas humanos tienen gran

1 OMS. (2017). Proyecto de marco de prioridades y principios rectores para promover la salud de los refugiados
y los migrantes. A70/24. Disponible en: https://apps.who.int/ghb/ebwha/pdf_files/wha70/a70_24-sp.pdf
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relevancia las guerras y las persecuciones politicas, religiosas o étnicas, y los socioculturales
que tienen mayor injerencia en las migraciones internas suelen motivar las migraciones entre
campo y ciudad para buscar mayores oportunidades de acceso a derechos (Echeverry
Hernandez, 2011). Esto suele suponer una migracion desde el sur al norte global o entre paises
cercanos, ya sean ambos desarrollados o en desarrollo; sin embargo, también se presentan
migraciones en la via contraria, es decir, de paises desarrollados hacia paises emergentes
debido a incentivos econdémicos para la inversion extranjera directa, los recursos de materia

primay las facilidades en la gestion migratoria para el ingreso (Sarmiento del Va, 2014).

Dentro de los tipos de migraciones se suelen identificar las econdémico-laborales, relativas
justamente a la busqueda de mejores condiciones econémicas y laborales, mientras que las
calificadas, si bien no hay consenso respecto al alcance de este concepto, generalmente se
entienden como personas que han alcanzado un nivel educativo terciario, ya sea una
licenciatura, maestria o doctorado (OIM, 2016). No obstante la formacion académica previa,
las personas calificadas enfrentan igualmente dificultades para su insercién laboral debido a la
discriminacién de los empleadores, tanto para la contratacion como para obtener garantias
laborales en las mismas condiciones que los nacionales del pais al que emigra, agudizado por

la xenofobia de los ciudadanos nativos del lugar.

Existen otros tipos de migrantes como los estudiantes, los deportistas profesionales, artistas,
que pueden coincidir con los cualificados. La motivacion de la migracion en todos estos casos
puede coincidir en mejorar su calidad de vida y oportunidades, pero la diferenciacion se
encuentra en la cualificacion de quien migra y aunque es méas probable que una persona con
mayor formacion académica especializada pueda migrar de manera regular, no siempre ocurre
asi, especialmente cuando se intensifican las olas migratorias como en los casos de Venezuela,

Turquia, Argelia y Siria.

Segun su duracién, la migracién también puede ser permanente cuando se hace con la intencion
de establecerse por siempre en el pais de destino, y temporal cuando el propdsito es retornar al
pais de origen después de un periodo de tiempo determinado o indefinido. Segun el estatus
juridico de la migracion puede ser regular cuando la persona tiene autorizacion para
permanecer en el territorio de un Estado diferente del que es nacional, mientras que la
migracion irregular se presenta cuando el ingreso al pais de destino se realiza por una frontera
no controlada por autoridades fronterizas o habiendo pasado por esta no se contaba con la

autorizacion para ingresar. En el mismo sentido, aunque el ingreso se haya realizado de manera
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regular, el estatus migratorio puede tornarse irregular si después de expirado el permiso la
persona permanece en el territorio. En ambos casos, la irregularidad constituye una falta
administrativa, pero no una conducta delictiva, de ahi que no sea preciso criminalizar a los
migrantes en condicion irregular o denominarles como migrantes ilegales, ya que esto
supondria determinar a una persona como ilegal cuando sélo sus acciones pueden llegar a serlo,

pero su estatus migratorio no constituye delito alguno.

Desde finales del siglo XX se han sumado nuevos grupos poblacionales como las mujeres
migrantes, quienes enfrentan dificultades adicionales debido a la segregacion ocupacional a
determinados oficios manuales, influenciados fuertemente por los roles de género asignados
socialmente que suelen limitar el mercado laboral para ellas a labores del cuidado, la
discriminacion salarial por la brecha en el pago, una condicion de mayor vulnerabilidad a
ocuparse en el trabajo sexual, a ser victimas de trata de personas y violencias de género (OIM;
ACNUR; ONU Mujeres, 2020). Asimismo, las personas de la diversidad sexual se encuentran
en una situacion de vulnerabilidad mayor por los prejuicios en torno a su sexualidad y la
victimizacion por parte de autoridades fronterizas en relacion con sus documentos de identidad

cuando no corresponden con la expresion de su identidad de género (Bula y Cuello, 2019).

El nimero de menores no acompafiados que emprenden proyectos migratorios principalmente
con el propdsito de reunirse con sus padres y madres migrantes también ha crecido
exponencialmente, en muchos casos de manera irregular y a través de organizaciones
criminales, incrementando significativamente su vulnerabilidad y los riesgos a los que se
enfrentan (ACNUR, 2004). Otro grupo importante son las personas retornadas, es decir, los
descendientes de migrantes que regresan al pais de sus padres y madres, bien sea por politicas
de atraccion para retornados o por la expulsion de sus familias que les obliga a regresar con
ellas, en este caso mas que un problema juridico, se enfrentan a dificultades para la integracion

social al no sentirse identificados con los elementos culturales e identitarios de estos lugares.

Otra clasificacion entre los tipos de migracion parte de la voluntariedad de la misma,
identificando la migracion voluntaria cuando la persona libremente decide dejar su pais de
origen, pero en caso de quedarse podria vivir dignamente, mientras que la migracion
involuntaria tiene lugar cuando la persona fue forzada a hacerlo de manera directa por
amenazas contra su vida o integridad personal o familia, o indirectamente por las violencias
estructurales e institucionales, bien sea por actuaciones u omisiones de su Estado de origen.

Generalmente se refiere a una decision impulsada por la falta de proteccion de los derechos
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fundamentales y permite cuestionar si la migracion econdémica realmente es voluntaria cuando

la persona huye de contextos de extrema precariedad, desigualdad y exclusion estructural.

Como resulta evidente, los perfiles migratorios se han diversificado, ya que a los migrantes
trabajadores hombres rurales y jovenes poco cualificados se han sumado un nudmero
significativo de élites urbanas altamente calificadas, mujeres, menores no acompafados,
solicitantes de asilo, inmigrantes mayores, estudiantes y turistas de larga duracion (Mufioz
Jumilla, 2002). A estos grupos deben afadirse las migraciones ambientales que hasta ahora no
se incluyen dentro de las causas para migrar forzadamente, pero que cada vez cobra mas
importancia el debate frente a su proteccién como responsabilidad compartida a nivel global
debido al cambio climatico mediante su inclusion en la categoria de refugiado (CIDH, 2015).

A pesar de la aparicion de estos diversos grupos poblacionales, no existe un instrumento
juridico del derecho internacional que defina la migracién, ademas del articulo 2 de la
Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares, que define exclusivamente al trabajador migratorio como
“toda persona que vaya a realizar, realice o haya realizado una actividad remunerada en un
estado del que no sea nacional”. NO se tiene en cuenta a quienes migran por otras causas o
siendo una migracion econdmica-laboral, siguen en la busqueda de empleo, sino que ademas
se sefiala de manera expresa que “la concesion de determinados derechos adicionales a los
trabajadores migratorios y a sus familiares que se hallen en situacion regular alentara a todos
los trabajadores migratorios a respetar y cumplir las leyes y procedimientos establecidos por
los Estados interesados ”.

Por el contrario, el refugio es definido en el articulo 1 de la Convencion de Ginebra o
Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados como el desplazamiento de personas que
“debido a temores fundados de ser perseguidas por motivos de raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo social u opiniones politicas, se encuentre 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 él.”?

2 Asamblea General de la ONU. (1951). Convenci6n sobre el estatuto de los refugiados. Ginebra. Disponible en:
https://eacnur.org/files/convencion_de_ginebra_de 1951 sobre_el estatuto_de los_refugiados.pdf
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A esta definicion se adicionan en la Declaracion de Cartagena “las personas que han huido de
sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por la violencia
generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion masiva de los
derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado gravemente el orden
publico.”® A pesar de no ser un instrumento regional vinculante, mas de 15 paises de la region
han incorporado esta definicion dentro de sus ordenamientos juridicos nacionales, entre ellos
Ecuador, Per y Colombia (ACNUR, 2019) y ha sido citada dentro de las consideraciones del
Caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia por la Corte IDH (2013).

La globalizacion ha tenido un impacto significativo especialmente las economias de paises
latinoamericanos y africanos tanto por la desventaja industrial para la produccion a bajo costo
gue permita competir con paises como China, Estados Unidos y algunos de la Unién Europea
debido a los tratados de libre comercio. Esta situacion que ha afectado gravemente la industria
textil, agricolay avicola; como por la pérdida gradual de autonomia en el disefio de sus politicas
econdmicas frente al establecimiento de los tipos de cambio o interés (Garcia y Restrepo,
2019), y para la aceptacion de créditos extranjeros condicionados de entidades financieras

como el Fondo Monetario Internacional y el Banco Mundial.

Por tanto, la globalizacion de la migracion ha dificultado el uso de categorias tradicionales para
evaluar el fendbmeno, las clasificaciones se han difuminado debido al aumento de migrantes
solicitantes de asilo o refugio, pero identificados como migrantes econémico laborales por las
autoridades nacionales, lo que a su vez dificulta la determinaciébn como una migracion
voluntaria o forzada y que incluso un migrante puede tener maltiples estatus migratorios a lo
largo de su vida. Esta situacion genera vacios en la proteccion juridica de los migrantes pues
la determinacion de la voluntariedad de la migracion resulta crucial para otorgar refugio o asilo

frente a las migraciones forzadas, pero es denegada si se considera voluntaria.

En las Gltimas décadas se ha incorporado el concepto de flujos migratorios mixtos que se refiere
a “movimientos de poblacion complejos, que incluyen a refugiados, solicitantes de asilo,
migrantes econdmicos y otros migrantes. Esencialmente, los flujos mixtos estan relacionados
con movimientos regulares, en los que con frecuencia hay migracion de transito, con personas

que viajan sin la documentacién necesaria, atraviesan fronteras y llegan sin autorizacion”

3 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, Adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccion Internacional de
los Refugiados en América Central, México y Panam&: Problemas Juridicos y Humanitarios". Disponible en:
https://www.acnur.org/5b076ef14.pdf
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(OIM, 2009). Este concepto permite explicar que muchas personas pertenecen de manera
simultanea a dos 0 mas categorias y que las razones de la migracion son complejas y diversas
(Blouin, 2019), como es el caso de los refugiados sirios o0 venezolanos, cuya motivacion para
la migracion se sustenta en razones politicas, pero huyen para incorporarse en el mercado
laboral de otro Estado y buscando salvaguardar su seguridad personal, aunque no sufran una
persecucion individual en su pais de origen, pudiendo ser hombres o mujeres, con

cualificaciones especificas o no, con documentacion regular o sin ella.

Segun la OMI (2009) los flujos mixtos “son un reto considerable para los Estados, no solo
porque violan su prerrogativa soberana de determinar qué ciudadanos no nacionales pueden
entrar en su territorio y bajo qué condiciones, sino también porque las personas que participan
de esos movimientos son mas propensas a sufrir privaciones, violaciones de derechos humanos
y discriminacion, y requieren por ello asistencia individualizada especial.” Aun asi, “la
mayoria de solicitantes de proteccion internacional proceden de la lista negra de Estados a
cuyos ciudadanos se les imposibilita la adquisicion de visados” (Ruiz Ramos, 2020), ante este
obstéculo para la obtencion de los documentos necesarios para solicitar el ingreso regular a los
paises de destino, la motivacion de migrar no cesa, sino que impulsa a migrar irregularmente

exponiéndose a mayores riesgos en el proceso migratorio y una posible devolucion.

Ademas, frente a la dificultad para determinar estas categorias autores como Gzesh (2008)
proponen abordar la definicion clasica desde un enfoque de derechos humanos para ampliar el
ambito de proteccion, sefialando que cualquier persona que migre porque sus derechos
humanos han sido violados en su lugar de origen deberia considerarse migrante forzado para
hacer ampliar su marco juridico de proteccion, ya que diversos paises reconocen la proteccion
complementaria buscando abarcar a las personas que no se encuentran en los supuestos
exigidos para ser consideradas refugiadas; sin embargo, no existe un reconocimiento juridico

internacional de proteccion para la migracion forzada.

En ese sentido, la OIM (2009) resalta la especial proteccién internacional que requieren los
solicitantes de refugio y asilo en contextos de flujos mixtos siguiendo las disposiciones
internacionales donde se establecen los principios de no devolucion y proteccion,
especialmente cuando se trata de personas en situacién de alta vulnerabilidad como migrantes
que han sido victimas de violencias, trafico o trata de personas, menores no acompariados o

separados de sus familias, mujeres embarazadas, nifios, ancianos y migrantes detenidos.
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3.2 ENFOQUES SOBRE LA MIGRACION

Las migraciones han sido abordadas por diferentes teorias que se han ido modificando o
incorporando conforme el fendmeno va mutando y que intentan explicar los motivos que la
impulsan. Dentro de los enfoques tradicionales se encuentra el neoclasico, cuyo precursor es
Ravenstein, su explicacion de las migraciones gira en torno a una perspectiva econémica que
vincula los ciclos de negocios y posteriormente Todaro lo explica como una decision individual
de migrar (Malgesini Rey, 2012). Este enfoque sigue vigente para el estudio de demografos,
economistas y gedgrafos, pero es menos usado por otras Ciencias Sociales como la Ciencia
Politica, la Sociologia o la Antropologia, menos aun por las Ciencias Juridicas. Este modelo se
modifica con la incorporacion de la perspectiva de la modernizacion enmarcada dentro de las
teorias del desarrollo. Explica la migracion como un proceso unidireccional del campo a la
ciudad o de paises en desarrollo a paises desarrollados debido a la falta de empleo de su lugar

de origen que motiva a la persona a migrar (Diaz, 2007).

En la década de 1970 surgi6 una teoria que se aproximaba al marxismo, se conoce como la
aproximacion historico-estructural. Desde esta teoria se explica que las migraciones son un
fendmeno sistémico que depende esencialmente del capital y, siguiendo esta linea, también se
adoptaron postulados de las teorias de la dependencia para explicar el fendmeno desde la
necesidad de los paises desarrollados de contar con mano de obra mas barata y que representa
una oportunidad de supervivencia de los trabajadores migrantes (Portes y Bérocz, 1989), y
como consecuencia de las desigualdades estructurales entre los paises, especialmente por la
instauracion de multinacionales en paises en desarrollo para disminuir los costos de produccion

con menos garantias laborales (Torres y Naranjo, 2019).

Al igual que la teoria de mercado de mano de obra, que explica la demanda de trabajadores en
oficios que los nacionales no estan en disposicion de desarrollar por sus bajos salarios o
considerarlas desagradables o peligrosas (Salgado et. al., 2018). Si bien estas teorias pueden
explicar algunas migraciones, no permiten explicar motivaciones y decisiones complejas de
migrar, pues desconocen que hay elementos que se tienen en consideracién antes de emprender
un proyecto migratorio que se escapan de la economia como los vinculos familiares, las redes

de contacto, la violacion de derechos, entre otros.

Por otra parte, la teoria de redes migratorias si incorpora al andlisis las redes familiares y de

amistad al momento de desplazarse, tanto en el apoyo en la llegada de quienes ya se han
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establecido en el lugar de destino, bien sean familiares, organizaciones no gubernamentales u
organizaciones criminales, como el respaldo para la salida (Brown y Tilly, 1967). Ocurre
especialmente cuando se espera una migracion temporal porque se anhela regresar cuando
hayan mejorado las condiciones materiales de la familia por medio de remesas, pero como
sefiala Cassarino (1998), segun esta teoria “la decision de retorno depende de los vinculos
econdmicos y sociales que hayan creado los migrantes y la posibilidad de desarrollo en el pais
de origen”. La importancia del respaldo familiar para emigrar, también se considera en el
enfoque del transnacionalismo, pues explica que los migrantes contintan teniendo vinculos

con su lugar de origen después de establecerse en el pais de destino (Koechlin y Eguren, 2018).

Como se sefialaba, estas teorias buscan explicar el fenémeno migratorio, pero existen otras que
siguen los Estados al momento de formular sus politicas migratorias, entre ellos se destacan
tradicionalmente dos: El enfoque de derechos humanos y el enfoque securitista. Este ultimo se
basa en el control y la seguridad nacional, por lo que parte de una fuerte desconfianza hacia los
migrantes y una apreciacion de la migracion como un problema que debe ser contenido para
evitar el desempleo, los bajos salarios y los costos econémicos que el Estado deberia asumir
(Gissi et. al., 2020). En las altimas décadas se ha desarrollado un enfoque de gobernanza
migratoria, que busca compatibilizar los intereses como la seguridad, control y registro de los
migrantes, pero desde una perspectiva de derechos humanos, que permita su proteccion
respecto a un catdlogo minimo de derechos aplicable incluso en tiempos de crisis como el

acceso a los servicios sociales basicos, al trabajo, a la reunificacion familiar, entre otros.

Por ultimo, el enfoque integrado permite una comprension més amplia de la migracion como
un fendbmeno complejo que reconoce la coexistencia de maltiples causas que motivan el
abandono del lugar de origen, por ello incorpora elementos de analisis de los enfoques
econdmicos, historicos, sociales y de redes migratorias con el propdsito de tener una vision
més completa y profunda (Garcia y Restrepo, 2019). Este enfoque vinculado con un enfoque
de derechos humanos, generalmente utilizado para la formulacion de politicas pablicas, sera el
sustento tedrico para la explicacidn del contexto migratorio venezolano en una articulacion
entre las principales dimensiones que motivan la migracién y los derechos que se encuentran

vulnerados en ellas.
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3.3 CONTEXTO VENEZOLANO

Venezuela histéricamente fue un pais receptor de migrantes latinoamericanos y, en especial,
de trabajadores colombianos, que llegaban atraidos por la bonanza petrolera y el crecimiento
econdmico venezolano, principalmente provenientes de las zonas rurales y fronterizas,
(Alvarez de Flores, 2004). En el caso colombiano, el perfil migratorio se fue modificando
debido al conflicto armado interno que aumentd la migracién forzada hacia otros Estados. Se
estima que para 2005 més de 9.148 colombianos solicitaron refugio en Ecuador, Venezuela y
Per( (Alvarez de Flores, 2009). La proximidad geografica, histérica y cultural facilito el
proceso de integracion para los migrantes cualificados, pero no ocurrié lo mismo con los
solicitantes de refugio y personas no calificadas por lo que se crearon fuertes conflictos en el

territorio y la migracion se fue politizando cada vez mas (Alvarez de Flores, 2007).

El comportamiento migratorio en Venezuela seguia los patrones de Latinoamérica, en principio
con una politica migratoria que buscaba atraer europeos cualificados para fortalecer el
crecimiento econdmico nacional y aumentar la poblacién del territorio desde mediados del
siglo XIX hasta principios del siglo XX. En un segundo periodo se presentd una fuerte
migracion intrarregional, especialmente hacia Venezuela debido al establecimiento de
dictaduras en algunos Estados de la region a mediados del siglo XX. Un tercer periodo
caracterizado por flujos de emigracion desde la década de 1990 hacia Estados Unidos y Europa,
siendo Espaiia el principal destino, y algunos movimientos de retorno por el restablecimiento
de la democracia en Chile, Argentina y Uruguay, aunado a la crisis econémica que empezaba
a vivir Venezuela (Salgado Bustillos et. al., 2018). Por ultimo, el cuarto periodo empieza en
2008 con la crisis economica que impulsé una importante migracion de retorno
latinoamericana, en especial desde Espafia, aunque después de algunos afios nuevamente se

restableci el tercer patron de emigracion.

No obstante, el comportamiento cambi6 cuando Venezuela empez6 a tener dificultades en su
situacion politica, economica y social desde finales del siglo pasado como consecuencia de la
caida del precio del petréleo, encontrando su primer hito en el viernes negro ocurrido el 18 de
febrero de 1983, donde sufrié una devaluacion inédita. Desde entonces se empezaron a adoptar
ajustes economicos rechazados por la ciudadania, destacando el estallido social conocido como
el Caracazo (Castillo y Reguant, 2017). El precio del petroleo logro estabilizarse por algunos
afios; sin embargo, desde principios de los 2000 ya emigraban profesionales y empresarios que

huian del modelo instaurado con la llegada al gobierno de Hugo Chavez Frias en 1999 (Gréafico
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1). Este cambio politico y econdémico fue refrendado constitucionalmente mediante una
reforma a la Constitucion a través de una Asamblea Nacional Constituyente y supuso una
reduccion del pluralismo politico, la exclusion de la oposicidn y una ausencia de control a los
poderes publicos (Castillo y Reguant, 2017).

GRAFICO 1
TASA DE MIGRACION EN VENEZUELA (CEPAL, 2020)
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El precio del petroleo tiene gran influencia en la economia venezolana por el modelo rentista
petrolero que ha caracterizado el pais, que suponia la principal fuente de ingreso del Estado
para la implementacion de sus programas sociales, un pilar fundamental dentro de su programa
politico, y la industria petrolera era la principal fuente empleo para su poblacién (Baptista,
2005). Su caida en el precio nuevamente en el 2013 aumento el desempleo, y articulada con la
muerte de Chavez y el ascenso al poder de Nicolas Maduro, gener6 una fuerte inestabilidad
politica por la pérdida de ingresos que impedia al gobierno seguir otorgando subsidios y
medidas sociales, por ello aumentd sus expropiaciones, las emisiones de dinero, control de la
tasa de cambio y las remesas, disminuyendo la inversién y confianza extranjera, y todo esto
disparé los indices de inseguridad fisica, sanitaria, alimentaria, econdémica y juridica,

motivando la emigracién masiva como evidencia el Grafico 1.

A partir de esta situacion la CIDH (2018) ha evidenciado que “un gran nimero de personas
venezolanas se han visto forzadas a huir de Venezuela como consecuencia de violaciones a
derechos humanos, la violencia e inseguridad, y persecucién por opiniones politicas.
Asimismo, para hacer frente a los efectos que vienen ocasionando la crisis generada por la
escasez de alimentos, medicamentos y tratamientos médicos; y la dificultad para el cobro de
pensiones, entre otros.” Por ello, se hara una breve mencién de las circunstancias que han
motivado estas migraciones en la dimensién politica y econdmica, asi como las dimensiones

social y juridica que las transversalizan, y su impacto en los derechos fundamentales.
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3.3.1 DIMENSION POLITICA

En la dimension politica el pais sufre una gran inestabilidad por la falta de confianza en las
instituciones que se ha impulsado por los esfuerzos del oficialismo en contener a la oposicion
y controlando fuertemente la participacion politica. En este sentido, la Corte IDH ha declarado
responsable a Venezuela de violar el derecho a la participacion politica contenido en el articulo
23 de la CADH en el Caso Reveron Trujillo Vs. Venezuela (2009) por la destitucion de una
funcionaria judicial violentando el principio de independencia judicial. Por otra parte, en el
Caso Ldépez Mendoza Vs. Venezuela (2011), la Corte IDH encontrd que a un candidato de la
oposicion le fue violentado su derecho a la participacion politica al impedir su postulacion a
un cargo de eleccion popular por la imposicion de inhabilidades administrativas, en contra de
lo previsto en la CADH respecto de las causas para no permitir la postulacion, siendo la
condena por un juez penal competente la Unica sancion admisible para este fin (articulo 23.2).

GRAFICO 2
PERCEPCION DEL AUMENTO DE LA CORRUPCION DESDE EL ANO PASADO
(Latinobarémetro, 2018)
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Mas recientemente, en el Caso San Miguel Sosa y otras Vs. Venezuela (2019), la Corte IDH
encontro responsable a VVenezuela por violacion de este derecho frente al despido de algunas
trabajadoras por ejercer su derecho de participacion politica, y en el Caso Alvarez Ramos Vs.
Venezuela (2019), quien fue condenado penalmente por ejercer su derecho a la libertad de
expresion (articulo 13 CADH) y de participacion politica mediante una denuncia publica en un
diario de irregularidades en los gastos de la Asamblea Nacional de Venezuela. Al respecto es
importante sefialar que el informe de Latinobarometro evidencia que la ciudadania tiene una
alta percepcion de corrupcion en el gobierno como se evidencia en el grafico 2, entre otras
causas podria deberse a la desconfianza respecto a la administracion de justicia, segun Castillo
y Reguant (2017) entre 2004 y 2013 no se profirié ninguna sentencia adversa al Gobierno,
aunque hubieran razones para ello como después evidencio la Corte IDH, lo que a su vez

dificulta la confianza en las instituciones y la gobernabilidad.
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El Caso Alvarez Ramos no ha sido el Gnico en el que se ha vulnerado el derecho a la libertad
de expresion, ya que la Corte IDH también ha encontrado responsable internacionalmente a
Venezuela por vulnerar este derecho en articulacién con el derecho a la integridad personal
(articulo 5 CADH) a multiples periodistas de diferentes medios informativos como en el caso
de 44 personas del canal Globovision (Caso Perozo y otros Vs. Venezuela, 2009), de los
trabajadores del canal de television RCTV (Caso Rios y otros Vs. Venezuela, 2009) y por el
cierre de RCTV mediante la decision del Estado de reservarse el espectro electromagnético que
habia sido asignado al canal para evitar las criticas contra el gobierno (Caso Granier y otros

(Radio Caracas Television) Vs. Venezuela., 2015).

Ademas de la corrupcion y la censura, la inestabilidad politica también se relaciona con el
abuso de poder y la falta de garantias juridicas para el respeto del derecho a la tutela judicial
efectiva de ciudadanos detenidos arbitrariamente (Caso Barreto Leiva Vs. Venezuela, 2009;
Caso Uson Ramirez Vs. Venezuela, 2009) y la violencia que funcionarios publicos contra ellos,
como se evidencia en sentencias como la del Caso Diaz Pefia Vs. Venezuela (2012), alli la
Corte IDH declard la responsabilidad internacional del Estado por los tratos inhumanos y
degradantes que sufrio una persona privada de la libertad dentro de un centro penitenciario. Asi
como la destitucién de diversos jueces sin el respeto al debido proceso (Caso Apitz Barbera y
otros “Corte Primera de lo Contencioso Administrativo” Vs. Venezuela, 2008; Caso Chocron

Chocrén Vs. Venezuela, 2011).

GRAFICO 3
FRECUENCIA CON LA QUE SE PREOCUPA DE QUE PUEDA LLEGAR A SER
VICTIMA DE UN DELITO (Latinobarémetro, 2018)
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Asimismo, en el gréafico 3 se evidencia una fuerte percepcién de inseguridad ciudadana para
las personas proveniente del temor tanto a la delincuencia civil, como a los grupos de civiles

autorizados por el gobierno conocidos como “Colectivos Chavistas”. De hecho, en el Caso
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Lopez Soto y otros Vs. Venezuela (2018), la Corte IDH encontré responsable al Estado por la
violacion de los derechos a la integridad personal (articulo 5 CADH), la prohibicion de la
esclavitud y servidumbre (articulo 6 CADH), a la libertad personal (articulo 7 CADH), a la
honra (articulo 11 CADH) y a la libre circulacion y residencia (articulo 22 CADH), frente a la
omision y posterior falta de garantias para proteger el derecho a la tutela judicial efectiva en

relacion con secuestro y esclavitud sexual de una joven de 18 afios por un lapso de 4 meses.

Sin embargo, no resultaria impensable que el temor también se dirigiera hacia los miembros de
la Fuerza Publica venezolana, en especial cuando la Corte IDH ha declarado responsable al
Estado por ejecuciones extrajudiciales y desapariciones forzadas ejecutadas principalmente por
efectivos militares, violando los derechos a la vida, a la integridad y libertad personal (Caso
Blanco Romero y otros Vs. Venezuela, 2005; Caso Hermanos Landaeta Mejias y otros Vs.
Venezuela, 2019; Caso Olivares Mufioz y otros Vs. Venezuela, 2020; Caso del Caracazo Vs.
Venezuela, 1999; Caso Ortiz Hernandez y otros Vs. Venezuela, 2017; Caso Uzcategui y otros
Vs. Venezuela, 2012), algunos casos siendo victimas menores de edad, asi que ademés se
vulneraron los derechos de los nifios protegidos en el articulo 19 de la CADH (Caso Mota

Abarullo y otros Vs. Venezuela, 2020; Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, 2011).

3.3.2 DIMENSION ECONOMICA

La economia venezolana no ha podido recuperarse de la devaluacién en el precio del petréleo
y las medidas adoptadas para combatir los efectos en la devaluacion de su moneda el bolivar,
asi como sus esfuerzos para proteger la capacidad adquisitiva de sus ciudadanos han fallado.
El gobierno ha generado un proceso inflacionario sin precedentes y una sobrevaluacion de la
moneda de tal magnitud que derivo en el control del tipo de interés y de cambio tan restrictiva
que ha producido importantes deformaciones en la economia nacional (Castillo y Reguant,
2017). El control sobre las importaciones, de manera que las personas deben hacer largas filas
los dias determinados por el Gobierno para acceder a los comercios con precios regulados por
tener los precios mas bajos y ser mas asequibles en relacion con su capacidad adquisitiva
caracterizada por el salario mas bajo del mundo, 2.4 délares mensuales (Bayoud, 2021); sin
embargo, la canasta basica familiar equivale a 322 USD segin CENDAS (2021) y no siempre

se consiguen los productos necesarios por la escasez de los mismos.

Todo esto ha impulsado la consolidacién y fortalecimiento de un mercado negro para la compra

de bienes de la canasta basica familiar que, a pesar de su costo elevado, se erige como
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alternativa para la compra no regulada de dolares, alimentos o medicinas y, por tanto, menos
escaza. De manera que la economia esta afectando el derecho a la salud, tanto pablica como
colectiva, en especial por los altos indices de malnutricion que afectan de manera
especialmente significativa a nifios, nifias y adolescentes (CIDH, 2018). Aunque la economia
ha sido fuertemente golpeada, el pais sigue generando recursos, pero estos no se redistribuyen
a la poblacion, y el desempleo y la pobreza han alcanzado cifras alarmantes. Segun datos de la
CEPAL (2020), el PIB per capita para 2007 era de 10.427 UDS al afio; sin embargo, las
personas en la linea de pobreza tan sélo obtenian anualmente 1.278 USD vy en la linea de
extrema pobreza 594 USD. Hasta 2014 segun la informacion oficial aportada por el gobierno
de Venezuela a la CEPAL la desigualdad iba decreciendo, pero desde entonces el Gobierno

venezolano dejé de hacer pablica esta informacion a la comunidad internacional (Gréfico 4).

GRAFICO 4
POBREZA COMPARADA CON PIB PER CAPITA (CEPAL, 2020)
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Por otra parte, segtn Pineda y Avila (2019), los impactos econémicos han contribuido al
colapso de diversos servicios publicos domiciliarios como el agua, el gas y la electricidad, asi
como la salud, el transporte publico y las telecomunicaciones. Esto se debe en gran medida a
la desconfianza de los empresarios e inversionistas frente a la inseguridad juridica del pais y
las constantes expropiaciones lo que motiva la fuga de capitales. A este respecto la Corte IDH
ha encontrado responsable a Venezuela por la violacion del derecho a la propiedad privada
protegida en el articulo 21 en dos sentencias, donde ademas vulnero los derechos a la vida, la
integridad personal, la libertad personal, las garantias judiciales, a la honra, de los nifios, a la
circulacion y residencia, y a la proteccién judicial, protegidos por los articulos 4, 5, 6, 7, 8, 11,
19, 21, 22 y 25 de la CADH (Caso Familia Barrios Vs. Venezuela, 2011; Caso Uzcategui y
otros Vs. Venezuela, 2012).
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3.4 MIGRACION VENEZOLANA

Habiendo descrito el contexto venezolano desde una perspectiva de derechos fundamentales
que han sido vulnerados por las condiciones politicas, sociales y econémicas del pais, son
comprensibles algunas de las razones que motivan la migracion venezolana y la respuesta
internacional ante esta crisis. Organizaciones internacionales como la OIM y el ACNUR
reafirman el reconocimiento de este contexto como una crisis humanitaria, instando a los paises
de la regién a que faciliten el ingreso y regularizacién de la poblacion venezolana.La
Organizacion de Estados Americanos (OEA), por su parte, habia convocado a una reunion para
considerar la aplicacion de las sanciones previstas en la Carta Democratica, pero Maduro
solicitd su retiro para evitar posibles bloqueos comerciales o una posible intervencion por

razones humanitarias.

En el mismo sentido, la organizacion de paises que conforman el MERCOSUR, suspendieron
indefinidamente a Venezuela, en aplicacién de la clausula democratica establecida en el
Protocolo de Ushuaia®, y la CIDH (2018) lo ha clasificado como un espacio de graves
violaciones de derechos humanos y ha exhortado a los paises a reconocer a los migrantes
venezolanos como refugiados segun lo dispuesto en la Declaracion de Cartagena, debido al
temor de poner en riesgo su vida, integridad o libertad personal en caso de regresar a su pais.
La importancia de entender el fendmeno migratorio desde una perspectiva de derechos
fundamentales que han sido violentados por causas estructurales, radica en cimentar las bases
para avanzar en la comprension del fendbmeno como una crisis humanitaria, que no es
exclusivamente un flujo migratorio econémico-laboral y sino un flujo mixto, donde una parte
importante de la poblacion migra de manera forzada y muchas veces desde la irregularidad y
en situaciones de alta vulnerabilidad, por lo que necesitan especial proteccion de sus derechos

en los lugares de transito y destino.

La CIDH (2018) ha encontrado que la poblacion migrante venezolana encuentra diversos
obstaculos y desafios entre los que resultan especialmente preocupantes la vulnerabilidad frente
a violencia sexual y de género, asi como abusos, explotacion laboral y trata de personas. Ha
constatado la desaparicidén de migrantes y refugiados, asi como el hallazgo de fosas comunes

clandestinas en zonas fronterizas cuyos restos presuntamente pertenecen a personas

4 MERCOSUR. (1998). Protocolo de Ushuaia sobre Compromiso Democratico en el MERCOSUR, la Republica
de Bolivia y la Republica de Chile. Mercado Comun del Sur. Disponible en:
https://www.mercosur.int/documento/protocolo-ushuaia-compromiso-democratico-mercosur-bolivia-chile/
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venezolanas. Ademas, los retos para la obtencion de documentos de identificacion y su estatus
migratorio suponen dificultades adicionales para el acceso a la asistencia humanitaria y a
derechos sociales como la vivienda, la educacion, la salud, alimentacion, entre otros. Por ello,
recurren a subarriendos ilegales en condiciones de hacinamiento o desescolarizando a menores

de edad para evitar su identificacion y posible deportacion.

Grafico 5
¢HA CONSIDERADO SERIAMENTE VIVIR EN EL EXTRANJERO?
(Latinobarémetro, 2018)
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En la gréfica 5 se evidencia el cambio en la actitud hacia la emigracion en Venezuela, entre
2015 y en 2018 ha aumentado el nimero de personas que consideran migrar, incluso en el
altimo informe presentado por Latinobarémetro, supero la consideracion de permanencia. Esta
grafica corresponde con los movimientos experimentados en la region y evidencia que no
existen las condiciones para que la migracion se detenga en tanto sus causas tampoco parecen
estar cercanas a desaparecer. Es importante sefialar que entre las diferentes restricciones en el
acceso a las fuentes de informacién oficial de Venezuela, la migracion ha sido una de ellas y

los datos son proporcionados fundamentalmente por los paises receptores, ACNUR y OIM.

Como se sefialaba antes, las primeras migraciones venezolanas solian ser de empresarios que
dejaban el pais para proteger sus capitales de la inestabilidad politica y econémica del pais, asi
como de profesionales que cambiaban su pais de residencia debido al aumento del desempleo
en Venezuela, pero conforme se fue agravando la situacion alli, el perfil migratorio se fue
diversificando y cada vez se incrementa el nimero de personas con alta vulnerabilidad
econdmica en movilidad humana. Esta situacion ha tenido un fuerte impacto en las condiciones
del viaje e instalacion en el pais de destino, pues en principio las rutas de salida solian ser los
aeropuertos; sin embargo, el control cambiario y la inseguridad juridica en el pais generaron

un incremento en los precios de los billetes aéreos dificultando el transito por esta ruta,
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disminuyendo los viajes hacia Estados Unidos y Europa, destinos predilectos afos atras, e

impulsando la movilidad terrestre a paises cercanos en la region (Freitez, 2018).

Si bien los migrantes por via aérea sefialaban no haber tenido que enfrentar problemas en la
ruta, la situacion es diferente para quienes lo hacen por via terrestre, ya que como identificaron
Koechlin et. al. (2018), pueden ser victimas de cobros ilegales en los controles de frontera,
decomiso de dinero, demora en la atencién en los controles, perdiendo sus trayectos de
conexion y accidentes en la via. La masificacion del fendmeno generé como consecuencia una
preocupacion institucional en los paises receptores que se decantaron por optar a un enfoque
de securitizacion, militarizando las fronteras como en Colombia y Brasil, cerrandolas
temporalmente como en Panama, México y Guatemala, y solicitando requisitos adicionales
para el ingreso como en el caso de Ecuador, Perd y Chile, en este ultimo caso con la

instauracién de nuevos visados (Blouin, 2019).

La exigencia de nuevos requisitos no funciondé como estrategia disuasoria para la migracion
debido a la grave situacion en Venezuela y, por el contrario, incentivé la migracion irregular;
sin embargo, los riesgos para este tipo de migracién son mayores, pues se exponen a mafias,
abandono en zonas fronterizas peligrosas, fuertes cambios climéticos, exposicion de su
seguridad fisica en zonas de conflicto, siendo especialmente vulnerables las mujeres y personas
trans frente a violencias sexuales y de género. A esto se suma el discurso estigmatizador del
gobierno venezolano entorno a la migracion que dificulta los trdmites necesarios para obtener
documentos de identidad como pasaportes y para la convalidacion de titulos universitarios, asi
como para la atencion en sus oficinas consulares a sus nacionales y el registro de hijos de
venezolanos nacidos en otros paises, incrementando el riesgo de apatridia y, con ello, las

dificultades para acceder a servicios sociales de los Estados en los que residen.

Segun Garcia Arias y Restrepo Pineda (2019), la vulnerabilidad econdémica y las dificultades
para la integracion en el mercado laboral, hacen de la delincuencia y la prostitucion alternativas
para la obtencion de dinero. Frente esta ultima se estima que cerca del 32.7% de las personas
que ejercen la prostitucion en Bogota son extranjeras y de estas el 99.8% son de nacionalidad
venezolana (Pineda y Avila, 2019). Aun asi es importante sefialar que constituyen una minoria,
por ejemplo segun la Secretaria Distrital de Bogota, del total de hurtos cometidos entre 2018 y
2020, el 2% fueron cometidos por migrantes venezolanos, esto evidencia que los estereotipos
y prejuicios difundidos tanto por medios de comunicacion, como reconoce Cortés-Martinez

(2018), redes sociales y posturas de politicos exacerban un discurso que promueve la

27



discriminacion, la xenofobia y dificulta la integracion social de los migrantes al ser percibidos
como delincuentes potenciales o una amenaza para sus empleos, propiedades, cultura e incluso

frente a la elecciones populares de los paises receptores.

Grafico 6
MIGRACION VENEZOLANA A ECUADOR, PERU Y COLOMBIA
(UNHCR, 2020)
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Debido al cambio en los medios de transporte, las rutas y del perfil migratorio, los principales
paises receptores de la migracion venezolana son Ecuador, Per( y Colombia, por su cercania
geografica que facilita el desplazamiento hasta ellos. En ocasiones los migrantes no esperan
que estos sean sus lugares de destino; sin embargo, en el trayecto se quedan sin dinero y deben
asentarse de manera definitiva o temporal en ellos, en el Gltimo caso esperan permanecer hasta
tanto logren conseguir los recursos econdémicos para continuar con su ruta, generalmente hacia
Argentina y Chile (Blouin, 2019). No obstante, como se evidencia en el grafico 6, estos tres
paises concentran mas del 50% de esta migracién, especialmente Colombia que para 2020

contaba con 1°780.166 migrantes venezolanos en su territorio.

3.4.1 CONTEXTO DE RECEPCION ECUATORIANO

Tradicionalmente Ecuador no ha sido receptor de migrantes, pero en las Gltimas décadas habia
estado recibiendo solicitantes de asilo y refugio colombianos a més de 121.317 personas en
2016 (Heredia y Battistessa, 2018). Por ello, desde 2009 se implementd una politica de refugio
con una concepcion mas amplia que permitio la regularizacion de 30.000 personas (Gandini et.
al., 2020). Sin embargo, no ha sido asi con la poblacion venezolana a pesar de ser evidente el
incremento inusitado de migrantes de esta nacionalidad, pasando de 7 a 41.867 en 2017, a
262.572 en 2018 y a 388.861 en 2019. Aunque cerca de 5.000 personas abandonaron el pais en
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2020, podria decirse que a causa de la crisis sanitaria del COVID-19, las cuarentenas estrictas
que dificultaban el comercio informal y los transportes humanitarios para el retorno ofrecidos
por los diferentes Gobiernos en este periodo, incluido el venezolano, miles de migrantes
contindan en el territorio y su aumento responde a las logicas de migracion terrestre hacia

lugares cercanos, siendo Ecuador un lugar de destino y de transito muy importante en la region.

Durante el gobierno de Rafael Correa se hizo mucho hincapié en la humanizacion, en este
periodo se establecio la visa convenio mediante el Estatuto de Migracidn y posteriormente se
introdujo la ciudadania suramericana en la Ley de Movilidad Humana que facilitaba la
obtencidn de la residencia en Ecuador a nacionales de paises de UNASUR sin requisitos como
vinculacion laboral o solvencia econémica, asi como el establecimiento de medidas que
facilitaran el desplazamiento por la region como la eliminacion de visas para todos los paises
bajo una politica de puertas abiertas consagrado constitucionalmente (Ramirez, 2020). No
obstante, Lenin Moreno cambid esta dinamica cuando llegé a la presidencia, retiré a Ecuador
de UNASUR, declaro situacion de emergencia por movilidad humana en algunas provincias y

restringio los flujos migratorios mediante la instauracion de una serie de requisitos adicionales.’

Se declaro el requisito de posesién de un pasaporte con vigencia minima de 6 meses previa su
caducidad para el ingreso a territorio ecuatoriano.® Posteriormente, se sumo el requisito de
presentar un certificado de antecedentes penales del pais de origen y del pais de residencia por
los ultimos cinco afios, ambos apostillados o legalizados. Si bien ambas decisiones parecen una
exigencia razonable en un contexto tradicional, desconoce las fuertes practicas de dilataciéon y
cobro excesivo por parte del gobierno venezolano para desincentivar la migracién. Por ello,
fueron suspendidas por la Corte Constitucional de Ecuador ante su flagrante
inconstitucionalidad (Caso 0014-19-IN, 2019).

Moreno también busco reformar la Ley de Movilidad Humana para restablecer la solicitud de
visados e implementar medidas de deportacion por via administrativa y no judicial. A pesar del
discurso de regularizacion del nuevo presidente ecuatoriano Guillermo Lasso, elegido el 24 de

mayo de 2021, se enfrenta a las reforma aprobada el 28 de enero de 2021, en la que se incluyen

5> MREMH. (2018). Acuerdo Ministerial No 152. Viceministerio de Movilidad Humana, de 9 de agosto.
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Quito. Disponible en:
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-content/uploads/2020/07/resolucion_152_estado_de_emergencia_2018.pdf
& MREMH. (2018b). Acuerdo Ministerial No 242. Viceministerio de Movilidad Humana, de 16 de agosto.
Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, Quito. Disponible en:
https://www.cancilleria.gob.ec/wp-

content/uploads/2018/09/acuerdo_ministerial_242_ pasaportes_venezolanos.pdf
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articulos que ponen fin a la visa UNASUR, establecen nuevas causales de deportacion,
eliminan las garantias judiciales para este proceso, pues se puede ejecutar sin necesidad de
audiencia judicial, y se autoriza el envio excepcional de los migrantes en este proceso a centros
de acogida, pero sin determinacion de las limite a las restricciones de sus derechos y libertades

fundamentales.’

3.4.2 CONTEXTO DE RECEPCION PERUANO

Para el caso peruano la masividad de este flujo migratorio en un periodo de tiempo tan corto
tampoco tiene precedentes, pues hasta 2020 mas de 800.000 migrantes venezolanos habian
entrado a su territorio (UNHCR, 2020). La regulacién migratoria para ese momento estaba
determinada por la Ley de Extranjeria de 1991, pero su contenido no correspondia con el
fendmeno migratorio que se estaba presentando, por ello en 2015 se expidio el Decreto
Legislativo No. 1236, una nueva Ley de Extranjeria que establecié la Superintendencia
Nacional de Migraciones como eje estructurador del sistema migratorio en Per(, se eliminaron
requisitos innecesarios, se actualizaron las condiciones de ingreso y se cre6 un sistema para el
registro de informacion de migraciones (Gissi et. al., 2020). Poco tiempo después se expidio

la nueva Ley de Migraciones, que continuaria y profundizaria los avances de su antecesora.®

Peru ha sido enfatico en su rechazo hacia medidas antidemocréticas del gobierno de Maduro
como la disolucién de la Asamblea Nacional, por lo que en 2017 expulsé de su territorio al
embajador de Venezuela. Estas tensiones diplomaticas han dificultado el acceso a servicios
consulares como la renovacién de pasaportes (Koechlin y Sol6rzano, 2018), que ya eran
deficientes, obstaculizando ain més las posibilidades para la migracion regular que facilite la
garantia de derechos como la obtencidn de un trabajo donde se garanticen condiciones laborales
dignas, puedan acceder a la justicia y a la educacion en instituciones educativas sin temor a ser

deportados, entre otros.

Dentro de las acciones exteriores ejercidas por Per( destaca su liderazgo en el Grupo de Lima,
que nace el 8 de agosto de 2017, con el propésito de buscar consensos contra la crisis

venezolana ocasionada por el gobierno de Maduro para una salida pacifica. Por tanto, sus

7 Asamblea Nacional. (2021). Ley Orgénica Reformatoria de la Ley Organica de Movilidad Humana, de 5 de
febrero. Quito. Disponible en: https://www.registroficial.gob.ec/index.php/registro-oficial-
web/publicaciones/suplementos/item/14328-tercer-suplemento-al-registro-oficial-no-386

8 Presidente de la Republica de Per(. (2017). Decreto Legislativo N° 1350 Ley de Migraciones, de 7 de enero.
Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1654512/Decreto_Legislativo_N_1350.pdf.pdf
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declaraciones se enfocan en oponerse al regimen, reconocer a otros sujetos politicos como Juan
Guaidd como presidente interino, entre otras. Sin embargo, en articulacion con otros paises de
laregion, el Proceso de Quito nacido en 2018, tiene un enfoque con mayor tendencia a la accion
directa, relacionada con la coordinacion regional para la gestion de la crisis migratoria
venezolana (Batallas Lara, 2020). La suspension indefinida de Venezuela del MERCOSUR
implico a su vez la suspension de la visa MERCOSUR para sus ciudadanos desde 2017 y las
facilidades migratorias de UNASUR terminaron con su retirada de este organismo en 2018.
Sin embargo, en ese mismo afio el gobierno peruano durante el periodo presidencial de Pedro
Pablo Kuczynski adopté un enfoque de apertura con miras a la regulacion mediante el
otorgamiento de los Permisos Temporales de Permanencia, que autorizaban la residencia en el
pais por un afio para quienes hubiesen ingresado al territorio antes de una fecha determinada y
asf lo reiter6 en 2018.°

En 2019, el presidente Martin Vizcarra, adopto una politica de securitizacion, eliminando el
PTP y estableciendo fuertes restricciones para el ingreso a los migrantes sin pasaporte, asi como
la posesion de un visado humanitario para todos los migrantes venezolanos.*® Sin embargo,
Vizcarra fue destituido por el Congreso de la Republica y durante el corto periodo presidencial
de Cesar Augusto Gentille Vargas se retomd la implementacion del Permiso Temporal de
Permanencia en octubre de 2020.1* Aun asi, el nuevo presidente Francisco Sagasti orden6 en
enero de 2021 militarizar las fronteras con Ecuador, en un intento por contener la migracion
venezolana poniendo en riesgo los derechos humanos de las personas migrantes por la falta de
capacitacion del personal militar para ejercer control fronterizo, asi como infundir temor en

quienes intentan migrar al encontrarse con personas preparadas para la guerra (Tucker, 2021).

3.4.3 CONTEXTO DE RECEPCION COLOMBIANO

Colombia se ha caracterizado por ser un pais emisor de migrantes debido a su conflicto armado
interno que durd mas de 60 afios y frente al que se firmd un Acuerdo de Paz con las guerrillas
de las FARC en 2016. Entre sus principales paises de destino destacaba Venezuela, por sus

politicas migratorias atractivas para la poblacion que intentaba mejorar sus condiciones

® Presidente de la Republica de Per(. (2018). Decreto Supremo N° 001-2018-IN. Lima. Disponible en:
https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1664861/Decreto_Supremo_001_2018 IN.pdf

10 Superintendencia de Migraciones del Pert. (2019). Resolucién de la superintendencia No. 000177-2019, de
12 de junio. Lima. Disponible en: https://www.refworld.org.es/pdfid/5d080de24.pdf

11 Presidente de la Republica de Perd. (2020). Decreto Supremo N° 010-2020-IN. Lima. Disponible en:
https://busquedas.elperuano.pe/normaslegales/decreto-supremo-que-aprueba-medidas-especiales-excepcionale-
decreto-supremo-n-010-2020-in-1895950-4/
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economicas y buscar seguridad para su vida. Sin embargo, se fue transformando en receptor de
migrantes desde los afios 2000, agudizandose en la década de 2010, periodo en el que Juan

Manuel Santos fue presidente hasta 2018.

El afio 2015 se constituyé como un punto de inflexion, pues el gobierno venezolano ejecutd la
Ilamada Operacion Libertad del Pueblo para la presunta identificacién de grupos armados
ilegales en San Antonio de T&chira, un municipio de su territorio con mayoritaria presencia de
migrantes colombianos (Gissi et. al., 2020). En el marco de esta operacion se pintaron las casas
de los colombianos con el proposito de identificarlos y se realizaron una serie de deportaciones
que fueron acompafiadas del cierre fronterizo y la declaratoria de Estado de Excepcion en las
regiones fronterizas. Esta situacioén generd una gran sensacion de inseguridad y zozobra en los
migrantes colombianos, quienes empezaron a retornar masivamente a Colombia por puntos
fronterizos no autorizados buscando salvaguardar su vida e integridad personal, siendo
acompariados por sus familias que generalmente eran binacionales, por lo que el gobierno de

Colombia tom6 medidas excepcionales para garantizar la reunificacion familiar.2

Este ingreso no fue regulado y, en consecuencia, el gobierno nacional no tuvo cifras oficiales
acerca del nimero de personas que llegaron en ese afio y el siguiente. Para solventar esta
situacion, el gobierno colombiano implementé una Tarjeta de Movilidad Fronteriza, para
facilitar la migracion regular, ordenada y segura. Su adquisicion era por via digital v,
reconociendo las dificultades para la obtencion de pasaportes 0 documentacion en oficinas
consulares, solo se requerian unos documentos basicos que permitieran la identificacion como
un contrato de arrendamiento, un recibo del impuesto predial o de servicios publicos
domiciliarios (Migracion Colombia, 2016). Ante la continua llegada de mas migrantes, en
2017 el gobierno decididé implementar los Permisos Especiales de Permanencia (PEP) que
permitian trabajar y acceder a servicios sociales basicos formalmente a migrantes irregulares.*3
En 2018 se reconoce la necesidad de disefiar una politica pablica integral para la atencion
humanitarial® y, por ello, se crea el Registro Administrativo de Migrantes Venezolanos; sin

12 presidente de la Republica de Colombia. (2015). Decreto 1772, del 7 de septiembre. Bogota. Disponible en:
https://www.migracioncolombia.gov.co/jdownloads/Decretos/Decretos%20-
%202015/DECRET0%201772%20DEL%2007%20DE%20SEPTIEMBRE%20DE%202015.pdf

13 Presidente de la Republica de Colombia. (2017). Resolucién 5797, de 25 de julio. Bogota. http://www.suin-
juriscol.gov.co/viewDocument.asp?ruta=Resolucion/30038012

14 Presidente de la Republica de Colombia. (2018). Decreto No. 542, de 21 de marzo. Bogota. Disponible en:
http://es.presidencia.gov.co/normativa/normativa/DECRET0%20542%20DEL%2021%20MARZ0%20DE%20
2018.pdf
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embargo, su disefio sigue sin ser una realidad, a pesar de su radicacién como proyecto de ley

en 2019 y los insumos aportados por el CONPES.

Con el fin de prevenir la apatridia, se promulgé la Ley 1997 de 2019 que estableci6 un régimen
especial para que los hijos de venezolanos nacidos en Colombia pudieran obtener esta
nacionalidad.™ Los PEP se fueron renovando constantemente hasta febrero de 2021, cuando se
instauré el Estatuto Temporal de Migracion para la proteccion de la poblacion migrante
venezolana. El gobierno busca con esta medida tener un registro y control sobre las personas
presentes en el pais, mientras se propende por su integracion social y laboral mediante la
regularizacion de quienes hubieran entrado al territorio de manera formal o informal hasta el

31 de enero del mismo afio.1®

4. MARCO NORMATIVO DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES EN
MATERIA MIGRATORIA

4.1 INTERNACIONAL

Después de la Segunda Guerra Mundial empieza a consolidarse el Derecho Internacional de
los Derechos Humanos, reconociendo la obligacion de los Estados de respetar para todas las
personas los derechos y libertades consagrados en los instrumentos internacionales, sin ninguna
discriminacion, entre ellas la nacionalidad o estatus migratorio (CIDH, 2015). Esto se sustenta
en la idea que los derechos humanos son inherentes a todas las personas y no dependen de su
vinculo juridico legal con los Estados, aunque existen algunas limitaciones en relacion con los
derechos politicos o inmigrar. En el orden internacional, los migrantes encuentran proteccion
tanto en el DIDH, como en los instrumentos juridicos especificos para la proteccion de los
migrantes en condicién de refugiados, apétridas, victimas de trata de personas y

desplazamientos internos. Se hara mencion de ellos a continuacion.

4.1.1 DECLARACION UNIVERSAL SOBRE DERECHOS HUMANOS

En su articulado la DUDH?Y’ consagra un catalogo de derechos cuya titularidad pertenece a

todas las personas, asi reconoce el derecho a la dignidad de todos los seres humanos (art. 1), a

15 Congreso de la Republica de Colombia. (2019). Ley 1997, de 16 de septiembre. Bogota. Disponible en:
https://www.cancilleria.gov.co/sites/default/files/Normograma/docs/ley 1997 _2019.htm

16 Presidente de la Republica de Colombia. (2021). Decreto No. 216, de 1 de marzo. Bogota. Disponible en:
https://www.migracioncolombia.gov.co/normas/por-medio-del-cual-se-adopta-el-estatuto-temporal-de-
proteccion-para-migrantes-venezolanos-decreto-216-del-1-de-marzo-de-2021

17 ONU: Asamblea General, Declaracién Universal de Derechos Humanos, 10 diciembre 1948, 217 A (1l1).
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la no discriminacion por razones de “raza, color, sexo, idioma, religion, opinion politica o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion econémica, nacimiento o cualquier
otra condicion. Ademas, no se hara distincion alguna fundada en la condicién politica, juridica

o internacional del pais o territorio de cuya jurisdiccion dependa una persona” (art. 2).

Respecto a los migrantes también resalta la proteccién al derecho a la vida, libertad y seguridad
de todos los individuos (art. 3) y se prohibe la esclavitud, servidumbre y trata en todas sus
formas (art. 4), asi como las torturas y las penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes (art.
5). Asimismo, el reconocimiento de la personalidad juridica de todo ser humano en cualquier
Estado (art. 6), el derecho a la igualdad de todas las personas ante la ley (art. 7), lo que a su vez
implica el derecho a un recurso efectivo ante las administraciones de justicia nacionales (art.
8), a no ser detenido o desterrado arbitrariamente (art. 9), a un proceso con garantias judiciales
(art. 10) y a la presuncion de inocencia (art. 11), con independencia de si la persona es nacional

de ese Estado o no.

Respecto a la migracion, protege el derecho a circular libremente y a elegir su residencia 'y a
salir de cualquier pais, incluyendo del que es nacional, asi como a regresar (art.13). Este Gltimo
derecho ha sido fuertemente cuestionado al reconocer exclusivamente el derecho a salir de un
Estado, pero no el derecho a ingresar a otro, dificultando que pueda ejercerse el derecho de
manera efectiva. Se establece la proteccion del derecho al asilo (art. 4) y a una nacionalidad

(art. 15), asi como a otros derechos sociales y econdémicos.

4.1.2 PACTO INTERNACIONAL DE LOS DERECHOS CIVILES Y POLITICOS

El PIDCP® reitera los derechos civiles y politicos reconocidos en la DUDH y agrega un
articulo especifico para los migrantes regulares: “El extranjero que se halle legalmente en el
territorio de un Estado Parte en el presente Pacto s6lo podra ser expulsado de €l en
cumplimiento de una decision adoptada conforme a la ley; y, a menos que razones imperiosas
de seguridad nacional se opongan a ello, se permitira a tal extranjero exponer las razones que
lo asistan en contra de su expulsion, asi como someter su caso a revision ante la autoridad
competente o bien ante la persona o personas designadas especialmente por dicha autoridad

competente, y hacerse representar con tal fin ante ellas” (art. 13).

18 ONU: Asamblea General. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Adoptado y abierto a la firma,
ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucion 2200 A (XXI), de 16 de diciembre de 1966, 16
diciembre 1966, Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 999.
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4.1.3 PACTO INTERNACIONAL SOBRE LOS DERECHOS ECONOMICOS,
SOCIALES Y CULTURALES

El PIDESC? reafirma el reconocimiento de derechos en materia econdmica, social y cultural
como el derecho al trabajo (art. 6), a la seguridad social (art. 10), a la educacion (art. 13), a la
participacion en la vida cultural, entre otros. Si bien en su literalidad se reconocen estos
derechos a todas las personas, se establece con una reserva en relacion con las acciones se
adelantarén, pues su cumplimiento se har4 de manera progresiva segun la capacidad de los

Estados hasta el maximo de sus recursos.

4.1.4 CONVENCION INTERNACIONAL SOBRE LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS DE TODOS LOS MIGRANTES TRABAJADORES Y
MIEMBROS DE SUS FAMILIAS

Esta Convencion?® que ha sido ratificada por un gran nimero de Estados, entre ellos Ecuador,
Peri y Colombia, surge en un contexto donde las migraciones que se presentaban eran
fundamentalmente de tipo econdémico-laboral, por ello busca proteger a los migrantes
trabajadores y de manera explicita excluye a los refugiados, apétridas, estudiantes (art. 3
literales d y ¢) y los migrantes irregulares (art. 5 literal b). Sin embargo, la mayoria de los
derechos que protege se encuentran contemplados para todas las personas en la DUDH, salvo
algunos destinados especificamente a los migrantes como la prohibicion de “destruir o intentar
destruir documentos de identidad, autorizaciones de entrada, estancia, residencia o
permanencia en el territorio de un pais ni permisos de trabajo "y sélo los funcionarios publicos
podran confiscarlos entregando previamente un recibo detallado (art. 21). Asimismo, se
protege el derecho a votar y ser elegidos en el Estado de origen y se prohibe la expulsion
colectiva, y debera determinarse de manera individual por decision de la autoridad competente

adoptada siguiendo el debido proceso.

Por otra parte, a pesar de sefialar que la Convencion no es aplicable para migrantes irregulares,
dispone que la “atencion médica de urgencia no podra negarse por motivos de irregularidad

en lo que respecta a la permanencia o al empleo” (art. 28) y que el “acceso de los hijos de

19 ONU: Asamblea General, Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Adoptado y
abierto a la firma, ratificacion y adhesion por la Asamblea General en su resolucién 2200 A (XXI), de 16 de
diciembre de 1966, 16 diciembre 1966, Naciones Unidas, Serie de Tratados, vol. 993.

20 ONU: Asamblea General. Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los
trabajadores migratorios y de sus familiares, de 18 de diciembre de 2019. Disponible en:
https://www.ohchr.org/sp/professionalinterest/pages/cmw.aspx
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trabajadores migratorios a las instituciones de ensefianza preescolar o las escuelas pablicas
no podra denegarse ni limitarse a causa de la situacion irregular en lo que respecta a la
permanencia o al empleo de cualquiera de los padres, ni del caracter irregular de la
permanencia del hijo en el Estado de empleo. ” (art. 30).

4.1.5 CONVENCION SOBRE EL ESTATUTO DE LOS REFUGIADOS
(CONVENCION DE GINEBRA)

Segun la OIM (2017) la Convencién de Ginebra?* es uno de los instrumentos con mayor
numero de ratificaciones, entre otros lo han adoptado Ecuador, Pert y Colombia. Establece un
marco juridico para la proteccion de los refugiados, donde ademas de reiterar el derecho a la
no discriminacion (art. 3), al acceso a la administracion de justicia (art. 16), al trabajo (art. 16
y 17), a la educacion publica (art. 22), entre otros, consagra unas disposiciones de especial
importancia para los refugiados como la prohibicion de sanciones penales por la entrada o
permanencia irregular en un Estado cuando lleguen de un pais donde su vida o su libertad
estuvieren en peligro (art. 31) y el principio de no devolucion o expulsion, salvo que por
razones fundadas, se considere un peligro para la seguridad del Estado receptor (art. 33)

4.1.6 PACTO MUNDIAL PARA LA MIGRACION SEGURA, ORDENADA Y
REGULAR

En concordancia con el Objetivo de Desarrollo Sostenible 10.7 “Facilitar la migracion y la
movilidad ordenadas, seguras, regulares y responsables de las personas, incluso mediante la
aplicacion de politicas migratorias planificadas y bien gestionadas” se acord0 en la Asamblea
de la ONU este pacto, aunque no es vinculante para los Estados. Alli se hace mencién de que
“si bien los refugiados y los migrantes tienen los mismos derechos humanos universales y
libertades fundamentales, que deben respetarse, protegerse y cumplirse en todo momento,
constituyen dos grupos distintos que se rigen por marcos juridicos separados. Solo los
refugiados tienen derecho a una proteccion internacional especifica, definida en el derecho

)

internacional de los refugiados.’

Por esa razon, el pacto busca proponer un marco de cooperacion para la migracion que no esta

protegida por un instrumento particular, més alla de la Convencion de los trabajadores

21 ONU: Asamblea General, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 28 Julio 1951, United Nations,
Treaty Series, vol. 189. Disponible en:
https://eacnur.org/files/convencion_de_ginebra_de 1951 sobre_el estatuto_de los_refugiados.pdf
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migrantes. Entre los objetivos que busca destacan la pretension de “proporcionar informacion
exacta y oportuna en todas las etapas de la migracion”, “velar por que todos los migrantes
tengan pruebas de su identidad juridica y documentacion adecuada”, “abordar y reducir las
vulnerabilidades en la migracion”, “salvar vidas y emprender iniciativas internacionales
coordinadas sobre los migrantes desaparecidos”, “proporcionar a los migrantes acceso a los

servicios basicos” y “establecer mecanismos para la portabilidad de la seguridad social”.

4.1.7 OTROS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES

Ademas de los instrumentos ya sefialados, existen otros que se relacionan con la migracion en
tanto protegen a todas las personas, 0 no siendo destinados especificamente a los migrantes
nacionalizados en un Estado, si cobijan a sus hijos cuando no existen garantias materiales para
asegurar que obtengan la nacionalidad del territorio donde nacen o adoptar la nacionalidad del
Estado de origen por causa de dilaciones injustificadas quedando los menores en riesgo de
apatridia. Entre estos se encuentran la “Convencion Internacional sobre la Eliminacion de
Todas las Formas de Discriminacion Racial”, “Protocolo sobre el Estatuto de los
Refugiados”, 1a “Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas”, la “Convencion para Reducir
los Casos de Apatridia”, la “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional”, €l “Protocolo contra la trata de personas”, la “Convencion en

Contra de la Tortura y Otros Tratos Crueles, Inhumanos o Degradantes”, entre otros.

4.2 REGIONAL

A nivel regional existen otros instrumentos para la proteccion de la poblacion migrante
internacional; sin embargo, como se explicé en el capitulo anterior dejaron de tener vigencia
en este caso como ocurrio con el “Acuerdo sobre residencia del MERCOSUR, Bolivia y Chile”,
la “Declaracion Sociolaboral del MERCOSUR” y el “Acuerdo Multilateral de Seguridad
Social del MERCOSUR”, debido a la suspension indefinida de Venezuela de dicha

organizacion.

En el mismo sentido, después de la salida de Ecuador, Pert y Colombia, junto con otros paises
suramericanos de la UNASUR, se termind la operatividad de la visa UNASUR en sus
territorios. Por Gltimo, si bien los tres paises pertenecen a la CAN y a la Alianza del Pacifico,
Venezuela no es parte y por ello los acuerdos que facilitan la movilidad entre sus ciudadanos
no cobijan a los migrantes venezolanos. A continuacion, se hard una breve mencion de los

instrumentos regionales que operan en el fendomeno migratorio venezolano.
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4.2.1 DECLARACION AMERICANA DE LOS DERECHOS Y DEBERES DEL
HOMBRE

Este instrumento reconoce desde su preambulo la igualdad en dignidad y derechos de todas las
personas Yy, al igual que los demas instrumentos, contiene un catalogo de derechos
fundamentales de aplicacion universal, entre ellos a “fijar su residencia en el territorio del
Estado de que es nacional, de transitar por él libremente y no abandonarlo sino por su
voluntad”, de ahi la especial proteccion a quienes deben migrar forzosamente. Reconoce que
“toda persona tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero, en caso de
persecucion que no sea motivada por delitos de derecho comun y de acuerdo con la legislacion
de cada pais y con los convenios internacionales” (art. 27), y establece que “toda persona tiene
el deber de no intervenir en las actividades politicas que, de conformidad con la Ley, sean

privativas de los ciudadanos del Estado en que sea extranjero” (art. 38).2?

4.2.2 CONVENCION AMERICANA SOBRE LOS DERECHOS HUMANOS

LLa CADH? tiene especial importancia porque establece dos 6rganos de gran importancia en la
region para el cumplimiento efectivo de la Convencidn, estos son la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH) y la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH).
En su articulado recoge los derechos fundamentales contenidos en la DUDH y en relacion con
la migracion resaltan los siguientes: “foda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado

en cuyo territorio nacio si no tiene derecho a otra” (art. 20), con el fin de prevenir la apatridia.

Asimismo, “el extranjero que se halle legalmente en el territorio de un Estado parte en la
presente Convencién, sélo podra ser expulsado de él en cumplimiento de una decision
adoptada conforme a la ley” (art. 22.6), “toda persona tiene el derecho de buscar y recibir
asilo en territorio extranjero en caso de persecucién por delitos politicos 0 comunes conexos
con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada Estado y los convenios
internacionales” (art. 22.7). “En ningln caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a
otro pais, sea 0 no de origen, donde su derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo
de violacion a causa de raza, nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones

politicas” (art. 22.8) y la prohibicion de “la expulsion colectiva de extranjeros” (art. 22.9).

22 Organizacion de los Estados Americanos (OEA), Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre, 30 de abril de 1948.

2 QOrganizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencidén Americana sobre Derechos Humanos "Pacto de
San José de Costa Rica", 22 de noviembre de 1969
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4.2.3 DECLARACION DE CARTAGENA SOBRE REFUGIADOS

Este instrumento tiene una gran relevancia en tanto amplia la definicion de refugiado
establecida en el Convenio de Ginebra cuando sefiala: “considere también como refugiados a
las personas que han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido
amenazadas por la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la
violacion masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.” A pesar de no ser vinculante, esta definicién ha sido incorporada
en la normativa nacional diversos paises de la region como Bolivia con en el articulo 15.b de
la Ley de Proteccion a Personas Refugiadas No. 251 de 2012, en México mediante el articulo
13 de la Ley sobre Refugiados y Proteccion Complementaria de 2011, entre otros, incluyendo

Ecuador, Peri y Colombia.?

4.3 NACIONAL

4.3.1 ECUADOR

El ordenamiento juridico ecuatoriano es uno de los méas garantistas a nivel regional en la
proteccion de los migrantes a nivel constitucional. En el articulo 9 establece que “Las personas
extranjeras que se encuentren en el territorio ecuatoriano tendran los mismos derechos y
deberes que las ecuatorianas, de acuerdo con la Constitucion.” Se reconoce el derecho a la
igualdad, indicando que nadie podra ser discriminado por su condicion migratoria (art. 11), el
derecho humano al agua como fundamental e irrenunciable (art. 12), a la alimentacion (art. 13),
a la informacion (art. 16), a construir y mantener su propia identidad cultural (art. 21), a la

educacion (art. 26 y 27), al trabajo (art. 33) y a la seguridad social (art. 34).

En particular, resalta el articulo 40 donde ademas de reconocer el derecho a migrar, se establece
que “no se identificara ni se considerara a ningun ser humano como ilegal por su condicion

i)

migratoria ”, promovera los vinculos de los ecuatorianos en el exterior con el pais, “facilitara
la reunificacion familiar y estimulara el retorno voluntario”, Yy “protegera las familias
transnacionales y los derechos de sus miembros”. Ademas, reconoce el derecho al refugio y al
asilo, respetando y garantizando el principio de no devolucidn, la asistencia humanitaria y

juridica de emergencia, prohibe las sanciones penales por el ingreso o permanencia irregular

24 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, Adoptado por el "Coloquio Sobre la Proteccién Internacional
de los Refugiados en América Central, México y Panamé: Problemas Juridicos y Humanitarios", 22 de
noviembre de 1984.
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en el territorio (art. 41), y la expulsion de colectivos extranjeros, cuyos procesos migratorios
deben ser individuales (art. 66.14). Por ultimo, sefiala que “el Estado velara por los derechos

de las personas en movilidad humana” (art. 392).

A pesar de este amplio reconocimiento de los derechos fundamentales de los migrantes, se
expidié una modificacion a la Ley de Movilidad Humana (2021) que supone un gran retroceso.
Para empezar, entre las bondades de la ley se sefiala que se reconoce el derecho a la informacion
migratoria en relacion con los requisitos y tramites exigidos durante la movilidad, el acceso a
la justicia en igualdad de condiciones, a la integracion de nifias, nifios y adolescentes, al registro
de titulos universitarios, al trabajo y a la seguridad social, incluyendo a los sujetos de proteccion
internacional, la inclusion de la condicion de refugiado sur place, asi como la eliminacién del
certificado de antecedentes penales presente en el anterior texto por haber sido suspendido por
la corte constitucional (Caso 0014-19-IN, 2019).

No obstante, se evidencia los prejuicios y estereotipos que se han ido instalando socialmente
contra la poblacion venezolana que se repiten constantemente en el nuevo texto de la norma,
aun cuando sean razonables, evidencian una predisposicidn y preocupacion por la seguridad
como ocurre en el reconocimiento del derecho a la participacion y organizacion social, donde
se incluye la advertencia “siempre y cuando no alteren la paz ni el orden publico” (art. 46), la
adicion al articulo 91.A donde se indica que “la condicion de persona sujeta a proteccion
internacional no exime al sujeto protegido de la responsabilidad por el cometimiento de delitos

y demas infracciones establecidas por el ordenamiento juridico ecuatoriano”.

Esta comprension de la migracion como amenaza se evidencia de forma mucho mas lesiva con
la inclusion de nuevas causales de inadmision como justificacion para el retorno inmediato de
la persona, sin ningun procedimiento adicional (art. 137). El texto anterior disponia que podria
procederse a la salida de la persona inmediatamente en dos causales: si carecia de un
documento de viaje valido y vigente, o si carecia de visa cuando fuese requerida, pero el nuevo
texto los dispone para siete causales, entre las que se incluye no portar el carné o certificado de

vacunacion segun lo dispuesto por la autoridad sanitaria.

Ademas, para deportacion se incluye nuevamente como una causal, el ser “considerada una
amenaza 0 riesgo para la seguridad publica, segun la informacion que dispongan las
autoridades competentes” (art. 143.7) y dentro del procedimiento administrativo para la
deportacion se contempla el mayor retroceso en materia de proteccion de derechos, pues el
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anterior texto consagraba la posibilidad de reposicion y apelacion de la resolucion
administrativa de deportacion, asegurando asistencia juridica y contemplando medidas
cautelares como la presentacion periodica ante las autoridades de movilidad humana, el pago
de una caucion monetaria u otras, pero se excluia expresamente la privacion o restriccion del
derecho a la libertad personal; sin embargo, en el nuevo texto se incorporan centros de acogida
donde la persona debera permanecer recluida de manera preventiva hasta que se decida su

situacion migratoria.

Si bien esta practica es comdn en otros paises, no solo es inesperado que se incorpore en la
legislacion ecuatoriana por la tradicion de puertas abiertas de su politica migratoria, sino
porque contradice directamente su constitucion que establece que ninguna persona es ilegal y
que no todas las causales de deportacion constituyen un delito, pero aun asi los migrantes
pueden ser privados de su libertad, sin autorizacion judicial, sin posibilidad de acceder a un
recurso efectivo y sin la garantia de la presuncion de su inocencia. Serd necesario esperar un
pronunciamiento de la Corte Constitucional sobre esta reforma; sin embargo, hasta que eso no

ocurra se presume su legalidad.

4.3.2 PERU

La Constitucion Politica de Peri empieza su articulado defendiendo a la dignidad de la persona
humana y reconociendo un amplio catadlogo de derechos a todas las personas, entre los que se
incluye a la vida, a la igualdad, a la no discriminacion, las libertades de religién, informacién
y expresion, al honor, a la intimidad personal y familiar, a la inviolabilidad del domicilio, al
secreto y a la inviolabilidad de sus comunicaciones, a la asociacion, a reunirse pacificamente,
a la identidad étnica y cultural, sefialando expresamente que “todo peruano tiene derecho a
usar su propio idioma ante cualquier autoridad mediante un intérprete. Los extranjeros tienen

este mismo derecho cuando son citados por cualquier autoridad” (art. 2).

Por su parte, la Ley de Migraciones,? sigue una linea garantista de los derechos fundamentales
de los migrantes como se sefiala dentro de sus principios, donde reconoce el aporte de los estos
al pais, promueve su integracion, vela por la unidad familiar, enfoca su politica bajo los
principios de no criminalizacion de la migracion irregular y de no discriminacion. Por ello,

reconoce que los extranjeros gozan de los derechos fundamentales contemplados en la

%5 Presidente de la Republica de Perd. (2017). Decreto Legislativo N° 1350 Ley de Migraciones, de 7 de enero.
Disponible en: https://cdn.www.gob.pe/uploads/document/file/1654512/Decreto_LegislativoN_1350.pdf.pdf
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constitucion en igualdad de condiciones que los nacionales y dentro de las calidades
migratorias contempla la humanitaria, para proteger a los migrantes que no cumplen los
requisitos para solicitar asilo o refugio, pero se encuentran en una situacion de gran

vulnerabilidad o su vida se encontraria en peligro en caso de abandonar Per.

Si bien se establece como una de las causales para disponer la salida del pais el encontrarse en
situacion irregular, el pais dispone de diversos mecanismos para facilitar la regularizacién. Las
sanciones administrativas que disponen dicha salida son competencia de Migraciones, salvo en
el caso de los refugiados siendo la Comision Especial para los Refugiados la autoridad
competente.?® Asi mismo, en el Reglamento del mencionado Decreto, se detallan algunos los
derechos de las personas migrantes, como el derecho a la salud (art. 7), a la educacion (art. 8),
derechos laborales (art. 11), al acceso a la justicia (art. 9), al acceso a programas y servicios

sociales (art. 10), sin discriminacion alguna, incluyendo su situacion migratoria irregular.

A diferencia de la nueva reforma a la Ley de Movilidad Humana de Ecuador, este reglamento
si contempla la posibilidad de interponer un recurso de apelacion contra la resolucion que
impone una sancion como la salida del territorio (art. 211) e incluye un apartado para la
caracterizacion de “personas extranjeras en situacion de vulnerabilidad”, entre las que se
incluyen las victimas de trata de personas y trafico de migrantes, quienes se encuentran en
situacién migratoria irregular, las personas en situacion de pobreza, desplazados forzadamente
y otras que requieran proteccion especial por la grave amenaza de afectacion a sus derechos

fundamentales (art. 227).

4.3.3 COLOMBIA

En la Constitucién Politica de Colombia se reconocen todos los derechos bajo la titularidad de
“toda persona” como a la vida, la igualdad, la no discriminacion, al reconocimiento de la
personalidad juridica, a la intimidad personal, entre otros, salvo en lo relativo a los derechos
de participacion politica en sentido estricto, es decir, para elegir y ser elegido, presentar
iniciativas legislativas, constituir partidos o movimientos politicos, entre otros se establecen
para los nacionales, pero aun asi han sido reconocidos con algunas reservas a migrantes. Asi
se reitera en el articulo 100 donde se sefiala que “Los extranjeros disfrutardn en Colombia de

los mismos derechos civiles que se conceden a los colombianos”, aunque por ley podra

26 Congreso de la Republica del Per. (2020). Ley No. 27891. Lima. Disponible en:
https://www.migraciones.gob.pe/documentos/normalegal_8.pdf
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restringirse el uso de determinados derechos civiles y hace mencidn expresa que los derechos
politicos se reservan a los nacionales, sin perjuicio de que legalmente se conceda la posibilidad

de votar en elecciones y consultas populares de carécter local, como en efecto se ha hecho.

En Colombia, a diferencia de Ecuador y Perd, no existe propiamente una ley de migraciones,
pero si algunas leyes que regulan materias puntuales como la Ley 1465 de 2011, que crea el
Sistema Nacional de Migraciones para la proteccion de los nacionales en el exterior, la Ley
1565 de 2012 para la gestion del retorno voluntario al pais y la Ley 1997 de 2019 para facilitar
la adquisicion de la nacionalidad a los hijos de migrantes venezolanos nacidos en Colombia
con el fin de prevenir la apatridia disponiendo que “excepcionalmente se presumira la
residencia y animo de permanencia en Colombia de las personas venezolanas en situacion
migratoria regular o irregular, o solicitantes de refugio, cuyos hijos e hijas hayan nacido en
territorio colombiano desde el 1° de enero de 2015 y hasta 2 afios después de la promulgacion

de esta ley” (Paragrafo art. 2).

No obstante, en marzo de 2021 se expidio el Decreto 216, mediante el cual se adopta el Estatuto
Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos como mecanismo para gestionar la crisis
migratoria en Colombia, que segun estimaciones del gobierno permitira la regularizacion de
cerca de 1°800.000 personas, facilitando el acceso y garantia de derechos, especialmente
porque elimina el temor de deportacion en caso de acudir a la justicia, a la educacion o cualquier
otro servicio publico en el que puedan ser identificados con fines de deportacion. Ademas,
genera una fuente de control e informacion clara por medio de la creacion de un Registro Unico
de Migrantes Venezolanos (RUMV) y optimiza los esfuerzos destinados a la atencién de dicha
poblacién. Para ello, se ha creado el Permiso por Proteccion Temporal, con una vigencia de
diez afos, periodo en el que se espera que los migrantes adquieran una visa de residencia y que

podra ser cancelado por la Autoridad Migratoria previa orden judicial.?’

5. DERECHOS FUNDAMENTALES PROTEGIDOS POR JURISDICCION
CONSTITUCIONAL

Para la seleccion de las sentencias se tuvo en consideracion que hubieran sido proferidas por
las altas cortes constitucionales de los paises objeto de estudio entre 2015 y 2021, y que

correspondieran a acciones constitucionales para la proteccion de la poblacién migrante frente

27 Presidente de la Republica de Colombia. (2021). Decreto No. 216, de 1 de marzo. Bogota. Disponible en:
https://www.migracioncolombia.gov.co/normas/por-medio-del-cual-se-adopta-el-estatuto-temporal-de-
proteccion-para-migrantes-venezolanos-decreto-216-del-1-de-marzo-de-2021
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la vulneracion o amenaza de vulneracion de sus derechos fundamentales conocidas
generalmente como acciones de amparo. Por ello se estudiaron las acciones de proteccion (art.
88 CRE) 28 y acciones extraordinarias de proteccion (art. 94 CRE)? en Ecuador, las acciones
de amparo (art. 200.1 CPP) en Peri*, y acciones de tutela (art. 86 CPC) en Colombia®!.

Sin embargo, también se han incluido sentencias de habeas corpus en el caso peruano teniendo
en consideracion que el Tribunal Constitucional ha explicado que “el proceso constitucional
de habeas corpus, aun cuando en principio se encuentra dirigido, a la tutela del contenido
constitucionalmente protegido del derecho fundamental a la libertad personal, no impide que,
por conexidad, tutele derechos que, en determinadas situaciones, se encuentren directamente
vinculadas al ejercicio de derechos” (EXP N.° 04728-2015-PHC/TC, 2018), tal como ocurrid

en las sentencias que se incluyen.

Siguiendo estos criterios de seleccion se identificaron 49 sentencias de las cuales 10
corresponden a la Corte Constitucional de Ecuador, 5 fueron proferidas por el Tribunal
Constitucional de Per y 33 corresponden a la Corte Constitucional de Colombia. Los derechos
protegidos en ellas son: (i) El derecho a migrar; (ii) el derecho al refugio y al asilo; (iii) el
derecho a la libertad e integridad personal, (iv) el derecho a la igualdad y no discriminacion (v)
el derecho a la nacionalidad y a la personalidad juridica; (vi) el derecho a la unidad familiar;

28 Decision de la Corte Constitucional en Ecuador. Articulo 88 constitucional: “La accidn de proteccion tendra
por objeto el amparo directo y eficaz de los derechos reconocidos en la Constitucion, y podra interponerse cuando
exista una vulneracion de derechos constitucionales, por actos u omisiones de cualquier autoridad publica no
judicial; contra politicas publicas cuando supongan la privacion del goce o ejercicio de los derechos
constitucionales; y cuando la violacion proceda de una persona particular, si la violacion del derecho provoca
dafio grave, si presta servicios publicos impropios, si actla por delegacién o concesion, o si la persona afectada
se encuentra en estado de subordinacion, indefension o discriminacion”

29 Decision de la Corte Constitucional en Ecuador. Articulo 94 constitucional: “La accion extraordinaria de
proteccidn procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision
derechos reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. El recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que la falta
de interposicidon de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del derecho
constitucional vulnerado. ”

30 Decision del Tribunal Constitucional en Per(. Articulo 200.2 constitucional: “La accién de Amparo, que
procede contra el hecho u omisidn, por parte de cualquier autoridad, funcionario o persona, que vulnera o
amenaza los demds derechos reconocidos por la Constitucion”

31 Decision de la Corte Constitucional en Colombia (Articulo 86 constitucional). Definida como “Toda persona
tendra accion de tutela para reclamar ante los jueces, en todo momento y lugar, mediante un procedimiento
preferente y sumario, por si misma o por quien actle a su nombre, la proteccién inmediata de sus derechos
constitucionales fundamentales, cuando quiera que éstos resulten vulnerados o amenazados por la accion o la
omisién de cualquier autoridad publica.” La Corte Constitucional ha reconocido que las acciones de tutela
proceden contra sentencias judiciales siempre que “se verifiquen los requisitos de procedencia de la accién
(legitimacion en la causa, subsidiariedad e inmediatez”, “se materialice alguna violacion de los derechos
fundamentales de los accionantes, mediante la configuracidon de alguin especifico defecto reconocido por la
jurisprudencia constitucional” y “se genera una anomalia de tal entidad que es necesaria la intervencion del
Jjuez constitucional” Sentencia SU 573/18
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(vii) el derecho al acceso a servicios sociales basicos, particularmente a la salud, a la educacion,
a la funcion notarial y a la vivienda; y (viii) el derecho a la tutela judicial efectiva, tanto en
relacion con el acceso a la jurisdiccion como a las garantias procesales. Seré necesario exponer
la consagracion constitucional de estos derechos con el proposito de comprender el alcance que

podian dar las altas cortes constitucionales a los mismos.

5.1. DERECHO A MIGRAR

El derecho a migrar no cuenta con gran respaldo juridico en los instrumentos internacionales;
sin embargo, ha sido fuertemente asociado a la libertad de movimiento que la DUDH reconoce
en su articulo 13 indicando que “/tJoda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado” Yy que “[t]oda persona tiene derecho a salir de

2

cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”. En el mismo sentido, la CADH
reitera la segunda parte, pero modifica ligeramente la primera al sefialar que “/tJoda persona
que se halle legalmente en el territorio de un Estado tiene derecho a circular por el mismo'y,

a residir en él con sujecién a las disposiciones legales. ”

Ademas, prohibe la expulsion colectiva de extranjeros (art. 22.9) y contempla que “[e]n ningln
caso el extranjero puede ser expulsado o devuelto a otro pais, sea 0 no de origen, donde su
derecho a la vida o a la libertad personal esta en riesgo de violacion a causa de raza,
nacionalidad, religion, condicion social o de sus opiniones politicas”, correspondiendo esta
disposicién al principio de no devolucion (art. 22.8). Como se evidencia en la region los
Estados han condicionado dicha movilidad a la regularidad migratoria y asi ha sido ratificado
en las constituciones de Peru en su articulo 2. 11 en donde indica que “/tJoda persona tiene
derecho a elegir sus residencia, a transitar por el territorio nacional y a salir de €l y a entrar
en él, salvo limitaciones por razones de sanidad o por mandato judicial o por aplicacion de
la ley de extranjeria”y de Colombia en su articulo 24 donde sefiala que “[t]Jodo colombiano,
con las limitaciones que establezca la ley, tiene derecho a circular libremente por el territorio

nacional, a entrar y salir de él, y a permanecer y residenciarse en Colombia.”

En ambos casos las disposiciones constitucionales incluyen la proteccion al ingreso a sus
territorios, a diferencia de la normativa internacional que Unicamente consagra el derecho a
emigrar, pero se advierte una diferencia significativa, pues mientras Colombia Unicamente
consagra su proteccidn para sus connacionales, Per( protege el derecho a ingresar a su territorio

para todas las personas, siguiendo lo dispuesto en la DUDH y la CADH. Sin embargo, el caso
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ecuatoriano si reconoce explicitamente en el articulo 40 de su constitucion el derecho a migrar
de todas las personas y sefiala que “no se identificara ni se considerara a ningin ser humano

como ilegal por su condicion migratoria”.

En la Sentencia No. 639-19-JP/20, la Corte Constitucional de Ecuador debio conocer de dos
casos acumulados, ambos relativos a un grupo de personas migrantes venezolanas, entre los
que se encontraban mujeres y nifios en brazos, que ingresaron de manera irregular a su territorio
debido a que carecian del certificado de antecedentes penales apostillado por el Gobierno
Venezolano y este era un requisito establecido en aquel momento para el ingreso por los puntos
de control migratorios regulados. Al ser interceptados por la Policia Nacional ya estando dentro
del territorio ecuatoriano fueron escoltados y expulsados del pais sin acudir de manera previa
a un juez de control de garantias constitucionales y sin adelantar ningun tramite de expulsion

o0 deportacion por parte de la autoridad migratoria.

En esta sentencia, la Corte reconocié que el establecimiento de requisitos adicionales para el
ingreso de la poblacion migrante venezolana como la presentacion de pasaporte, el certificado
de antecedentes penales apostillados, entre otros filtros, aumentaban el cruce irregular y, si bien
las autoridades estatales tienen la facultad para establecer las politicas migratorias, estas deben
actuar dentro de los limites de la constitucion y los instrumentos internacionales, siempre
respetando los derechos fundamentales sin discriminacion. En ese sentido, explicé que el
Estado se debe de abstener de realizar practicas o implementar politicas que refuercen los
estereotipos de los migrantes desde una légica de criminalizacion y que todas las autoridades
publicas, incluyendo a la fuerza publica, deben respetar los derechos de las personas migrantes

sin ninguna discriminacion, ni siquiera sobre la base de su situacion migratoria.

Alli reiteré que el derecho a migrar no solo incluye la posibilidad de salir del territorio, sino
también el ingreso, permanencia, transito o retorno, y que debe respetarse en condiciones
dignas. Por esta razdn, el Estado debe facilitar el ejercicio de este derecho mediante politicas
migratorias que protejan la salud, la vida digna y tengan en consideracion “las condiciones
sociales y econémicas de las personas migrantes para obtener dichos requisitos” para evitar
la promocion de la migracion irregular haciendo inalcanzable el cumplimiento de los requisitos
o0 la exposicidn a la vulnerabilidad frente al cierre o militarizacion de fronteras, las expulsiones
colectivas o su criminalizacion dado que no constituye una infraccion penal y, en consecuencia,

no se pueden usar herramientas de control delincuencial con los migrantes.
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Dado que en este caso las personas no fueron remitidas a la autoridad competente para que
evaluara sus casos de manera individualizada, se vulner6 su derecho a migrar, el principio de
no devolucién y su derecho a no ser expulsados colectivamente. Sobre esto ultimo, la Corte
explico que el caracter colectivo no responde al nimero de personas que han sido expulsadas,
sino a la oportunidad de que sus circunstancias individuales fueran analizadas por una autoridad
competente. Ademas, fue enfatica en sefialar que “el principio y derecho de no devolucion no
protege Unicamente a las personas solicitantes de asilo o refugio, sino que todas las personas
estén protegidas contra la devolucidn sin importar su estatuto legal o condicién migratoria en
el estado de que se trate”, pues su proposito es evitar que se ponga en riesgo la vida o se genere
un dafio irreparable en los derechos de todas las personas, entre las que deben incluirse la

seguridad alimentaria y sanitaria, especialmente debe considerarse desde un enfoque de género.

Por otra parte, en la Sentencia con expediente N ° 02744 2015-PA/TC, el Tribunal
Constitucional de Pert conocié una accion de amparo interpuesta por una persona migrante
que ingresé regularmente en calidad de turista en 2011, pero una vez vencido el plazo de 90
dias para su permanencia autorizada, no abandond el pais y continué desarrollando su vida en
territorio peruano, donde habia tenido una hija en 2008 y con posterioridad contrajo
matrimonio en 2013. En este caso, el Tribunal sefialé que constitucionalmente Per( otorga un
tratamiento juridico igualitario entre nacionales y extranjeros en el respeto y garantia de sus
derechos fundamentales, salvo algunas limitaciones excepcionales en relacién con algunos de

ellos como los derechos politicos o de propiedad.

Destaca la sensibilidad del Tribunal cuando explica que las personas migrantes se encuentran
con multiples barreras sociales, culturales y econdmicas en los paises de destino, especialmente
cuando su estatus migratorio es irregular, debido a su exposicion frente a practicas violentas,
xendfobas y discriminatorias de las que pueden ser victimas, asi como la abstencion de poner
en conocimiento de las autoridades estos hechos por temor a ser detenidas por las autoridades
migratorias y posteriormente deportadas. Ademas, siguiendo la linea de la Corte Constitucional
del Ecuador, recordd que el Estado tiene la competencia para establecer sus politicas

migratorias debido a que se enmarcan en la garantia de la seguridad nacional y el orden publico.

No obstante lo anterior, el Tribunal enfatiza que esta facultad encuentra algunos limites que
fundamentalmente se sostienen en dos premisas: (i) El ingreso o permanencia irregular no
puede ser considerado como delito, se tratan de faltas administrativas, de manera que la

detencion administrativa se erige como una medida excepcional que debe ser necesaria,
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razonable y proporcional con el fin constitucionalmente perseguido; y (ii) “los derechos
humanos de los migrantes constituyen un limite infranqueable a su potestad migratoria”. En
este sentido, el Estado puede iniciar acciones administrativas contra migrantes, pero siempre

bajo el respeto y garantia de sus derechos fundamentales sin discriminacion alguna.

Reforzando la estrecha relacion entre el derecho a migrar y la libertad de movilidad o trénsito,
el Tribunal en Sentencia con expediente N.° 00404-2015-PHC/TC, conoci6 el caso de una
persona migrante que ingreso regularmente a su territorio como artista que realizaria una serie
de presentaciones en el pais, posteriormente le fue concedida una prorroga para permanecer en
Per(, pero una vez vencida no abandond el territorio, por lo que la Direccion General de
Migraciones decidi6 aplicarle la sancion de salida obligatoria del pais y la prohibicion de

ingreso al territorio a pesar de haber contraido matrimonio con un ciudadano peruano.

En este caso, el Tribunal destaca que la libertad de transito constituye un derecho fundamental
que incorpora la garantia que tienen todas las personas para ingresar o salir del pais libremente,
asi como el desplazamiento al interior de este y que esta libertad s6lo puede restringirse bajo
las situaciones descritas en la Constitucion, a saber: “razones de sanidad, mandato judicial,
aplicacion de la ley de extranjeria y regimenes de excepcion”. Por tanto, aunque la autoridad
migratoria tiene la competencia para imponer sanciones administrativas, para que la medida
adoptada sea constitucionalmente valida debe estar debidamente justificada bajo los criterios

antes descritos de necesidad, razonabilidad y proporcionalidad.

En el caso colombiano, la Corte Constitucional se ha pronunciado respecto a este derecho en
multiples oportunidades, entre ellas en la Sentencia T-058/15 donde conocié el caso de un
colombiano que emprendia su proyecto migratorio hacia Brasil, lugar donde le exigian un
certificado de antecedentes judiciales. El accionante habia sido condenado por un delito
culposo, pero al momento de migrar no tenia asuntos pendientes con las autoridades judiciales,
por esta razdn esperaba que su certificado tuviese la misma leyenda que el de su conyuge donde
certificaba que no habia tenido procesos judiciales en su contra. Si bien no se trata de un
proceso de inmigracion, la Corte se refiere acerca de la facultad que tienen los Estados para
exigir legitimamente este certificado, debido a que persigue un proposito constitucional
siguiendo sus preceptos de soberania, seguridad, politica criminal y control demogréafico. Por
ello, sefiala que Colombia también tiene la facultad para exigir este tipo de documentos que

reflejen con certeza el pasado judicial de las personas que pretenden entrar a su territorio.
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Mas tarde, en Sentencia T-338/15 conocio el caso de una migrante en situacion irregular que
habia sido sancionada por Migracién Colombia con una multa que fue pagada. Sin embargo,
al solicitar una visa en calidad de beneficiaria de su hijo que residia legalmente en el pais y era
responsable econémicamente de ella, se le denegd por haber sido sancionada anteriormente por
su estancia irregular. En este caso, la Corte Constitucional reiterd6 que las autoridades
administrativas no pueden desconocer los derechos fundamentales de ninguna persona, incluso
si se encuentra en condicion de permanencia irregular, especialmente siguiendo las
disposiciones del DIDH en relacién con la consideracion de las personas migrantes como
sujetos de especial proteccion por las condiciones de indefensién en las que se encuentran
debido al desconocimiento de la legislacion, practicas juridicas nacionales e incluso de idioma

en algunas oportunidades.

Como se evidencia, la Corte Constitucional colombiana, al igual que las altas cortes
constitucionales en Ecuador y Peru, reconoce que los Estados tienen la facultad para desarrollar
limites en sus politicas migratorias e incluso implementar medidas como la expulsion y
deportacidn, pero es enfética en sefialar que en cualquier caso se deben respetar y garantizar
los derechos fundamentales de la poblacién migrante, en especial al debido proceso y la
dignidad humana sin distinciéon alguna, incluyendo por su estatus migratorio (Sentencia T-
295/18, 2018). En la sentencia en mencion, agregd que, si bien la accionante habia infringido
la normativa migratoria, no se encontraban elementos probatorios que permitieran inferir que
representara un peligro para la seguridad nacional, no habia sido deportada, no tenia procesos
penales en su contra y habia seguido las sanciones de la autoridad migratoria, por lo que la visa
no deberia serle negada indefinidamente basandose exclusivamente que “alguna vez estuvo en

el pais como irregular e incurrio en una infraccion migratoria’.

En la Sentencia T-250/17 la Corte conoci6 el caso de una familia venezolana que ingresoé al
pais de manera regular y solicit6 su reconocimiento como refugiados, si bien dicha solicitud
fue denegada por la autoridad migratoria, se les reconocieron medidas de proteccion
complementarias. En esta oportunidad, establecié que el principio de no devolucion es una
garantia aplicable a las personas que han sido reconocidas como refugiadas, pero también a
quienes se les ha negado si su devolucion supone la puesta en peligro de su vida, libertad e
integridad personal, con independencia de si se trata de su pais de origen o transito. Mientras
que, en Ecuador, la Corte Constitucional indicd en la Sentencia N°. 897-11-JP/20 que la

garantia de no devolucion no aplica Gnicamente para personas reconocidas como refugiadas o
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para quienes se concedio una medida de proteccion complementaria, si no que cobija a todas
las personas cuya devolucion implica un riesgo para su vida, integridad o libertad sin importar
su estatuto legal o condicion migratoria. Por ello, la autoridad migratoria debe poner en
conocimiento de la persona, mediante la resolucién que deniega la solicitud de asilo, las
alternativas a su disposicion para regularizar su permanencia en el pais, las cuales deben ser

asequibles y con el correspondiente otorgamiento de un plazo razonable para tramitarlas.

Por otra parte, en la Sentencia T-210/18 la Corte Constitucional de Colombia sefial6 que el
Gobierno nacional ha implementado un amplio catalogo de visas, pero ninguna de ellas con
caracter humanitario o complementarias de proteccion y esto ha dificultado el acceso a la
documentacion necesaria para la migracion regular debido a los altos costos que resultan
inalcanzables para la poblacion migrante venezolana como consecuencia de la devaluacion de
su moneda. Cuando se suspendio la expedicion de la TMF, los ciudadanos venezolanos debian
presentar el pasaporte para el ingreso a Colombia, pero el grave debilitamiento institucional de
Venezuela ha implicado el surgimiento de obstaculos administrativos para su obtencion, tanto
por los altos costos como la ausencia de voluntad politica para su expedicién o la apostilla de

otros documentos, a pesar de los grandes flujos de personas en situacion de pobreza.

Si bien se han implementado alternativas al registro civil apostillado como la presentacion del
documento sin apostilla acompafiado de dos testigos, la Corte sefialé que Colombia no puede
excusarse en haber sido histéricamente un pais emisor para dilatar la toma de acciones
concretas para la atencién de la crisis humanitaria y garantizar la proteccion especial a dicha
poblacidn, sin generar m&s mecanismos que impulsen la migracion irregular. Esto Gltimo
corresponde con lo sefialado por la Corte Constitucional del Ecuador cuando, en la
anteriormente mencionada Sentencia No. 639-19-JP/20, sefialaba que son este tipo de
dificultades administrativas las que promueven la migracion irregular y el deber de los Estados
de implementar soluciones accesibles para garantizar que la migracion sea segura, regulada y

ordenada bajo el estricto respeto de los derechos fundamentales de las personas migrantes.

Asimismo, la Corte colombiana encontrd en la Sentencia T-074/19 que el PEP facilitaba la
permanencia regular y el acceso a la oferta institucional en relacion con algunos derechos
sociales, pero desconocia gran parte de la poblacion migrante, por cuanto sus requisitos
incluian haber ingresado por un punto de control regulado y la posesién de un pasaporte,
exigencia que desconocia la realidad que vive el vecino pais y las dificultades para la obtencion
de dicho documento. Por esta razon, exhorto al Gobierno a otorgar un estatus especial a la
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poblacidn venezolana que tuviese en cuenta estas dificultades administrativas y les posibilitara

cumplir con la normativa migratoria nacional para regularizar su ingreso y permanencia.

Asi como la Corte Constitucional de Ecuador en la Sentencia No. 639-19-JP/20 resalto la
importancia de que las practicas y medidas institucionales en materia migratoria tuviesen
enfoque de género, también la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-143/19
recordd que las personas migrantes pertenecientes a sectores vulnerables o a grupos
histéricamente vulnerados, incluyendo las identidades sexuales diversas, personas con escasos
recursos econémicos o diagnosticadas con enfermedades catastroficas, cuentan con los mismos

derechos que los ciudadanos colombianos y con una “especial proteccion constitucional ”.

Sin embargo, negd el amparo constitucional a una migrante venezolana perteneciente a la
comunidad LGTBIQ+ que habia ingresado irregularmente, al sefialar que la pertenencia a un
colectivo vulnerable no puede invocarse como excusa para incumplir con las obligaciones
legales de caréacter migratorio para el ingreso y permanencia en el pais. Esta sentencia fue
expedida pocos meses antes de que el Estado colombiano adoptara el PEP — RAMV, que
permitia la regularizacion de las personas que habian ingresado de manera irregular y, por
tanto, la accionante fue deportada siguiendo la sancion determinada por Migracion Colombia,
sin la posibilidad de ingresar al pais por un periodo de dos afios.

A diferencia de este caso, la Corte conoci6 en la Sentencia T-436/20 el caso de una migrante
de nacionalidad venezolana que solicité el amparo de sus derechos fundamentales con
posterioridad a la implementacion del PEP y su solicitud consistia precisamente en la
expedicidn de dicho documento para su hija menor de edad, con el propésito de poder proceder
a su afiliacion al sistema de seguridad social en Colombia. La negacion de dicha expedicion
por parte de las autoridades colombianas radicaba en que la accionante habia ingresado de
manera irregular y que no tenia los documentos esenciales para tramitar dicho permiso por
cuanto habia solicitado la expedicidn de su pasaporte un afio atras al gobierno venezolano, pero
este no lo expedia y unicamente procedia a notificar que el documento estaba en tramite;
ademas, la accionante no contaba con una cédula de ciudadania debido a que aducia que le
habia sido hurtada.

En este caso, aunque la Corte no encontr6 que las autoridades migratorias vulneraran este
derecho fundamental, analiz6 que las particularidades del caso e identificd que la accionante

no contaba con el pasaporte y tampoco existian elementos que permitieran inferir que podria
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obtenerlo en el corto plazo como consecuencia de la actuacion del Gobierno Venezolano, por
lo que puso en conocimiento del Ministerio de Relaciones Exteriores y de la Presidencia de la
Republica el caso con el propdsito de que analicen si es posible compatibilizar la politica

migratoria con esa situacion para facilitar su regularizacion.

Por altimo, la Corte ha fijado unas reglas jurisprudenciales aplicables a los extranjeros, a saber:
“(i) deben ser tratados en condiciones de igualdad respecto de los nacionales colombianos;
(ii) tienen la obligacion de cumplir la Constitucidn Politica y las leyes establecidas para todos
los residentes en Colombia; (iii) tienen derecho a recibir un minimo de atencion por parte del
Estado en casos de urgencia con el fin de atender sus necesidades bésicas, especialmente las
relacionadas con asuntos de salud.” (Sentencia T-314/16, 2016; Sentencia T-421/17, 2017)

5.2. EL DERECHO AL REFUGIO Y AL ASILO

El derecho al asilo politico se encuentra consagrado en el articulo 14 de la DUDH asi: “En
caso de persecucién, toda persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de él, en cualquier
pais”, restringiendo la posibilidad de invocarlo frente a acciones judiciales por delitos comunes
o0 contrarios a los principios de la ONU. Asimismo, la CADH reconoce que “/tJoda persona
tiene el derecho de buscar y recibir asilo en territorio extranjero en caso de persecucion por
delitos politicos o comunes conexos con los politicos y de acuerdo con la legislacion de cada

Estado y los convenios internacionales” (art. 22.7).

De igual manera, la Constitucion peruana contempla en su articulo 36 que “/e/! Estado
reconoce el asilo politico. Acepta la calificacion de asilado que otorga el gobierno asilante.
En caso de expulsion, no se entrega al asilado al pais cuyo gobierno lo persigue” y la
colombiana en su articulo 36 sefiala que “/s/e reconoce el derecho de asilo en 10s términos
previstos en la ley”. Segun se observa, ninguno de los dos Estados contempla expresamente en
su constitucion el derecho al refugio; sin embargo, al ser firmantes de diferentes instrumentos
internacionales que lo contemplan como la Convencién de Ginebra y la Declaracion de
Cartagena, se entiende integrado en su bloque de constitucionalidad de conformidad con la

disposicion final cuarta en el caso peruano y con el articulo 93 en el colombiano.

Por otra parte, en el caso de Ecuador se reconocen ambos derechos de manera expresa en el
articulo 41 de su Constitucion, donde sefiala que ‘“gozardn de proteccion especial que
garantice el pleno ejercicio de sus derechos. El Estado respetara y garantizara el principio de

no devolucion, ademas de la asistencia humanitaria y juridica de emergencia. No se aplicara
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a las personas solicitantes de asilo o refugio sanciones penales por el hecho de su ingreso o
su permanencia en situacion de irregularidad”. Las altas cortes constitucionales en sus
sentencias decidieron proteger los derechos a migrar, al refugio y al asilo segun las normas
constitucionales de sus ordenamientos juridicos nacionales y en consonancia con los tratados
internacionales que sus Estados han ratificado. No fue posible encontrar un pronunciamiento
favorable o desfavorable del Tribunal Constitucional de Pert en el que se hubiese solicitado su
proteccion, por ello se presentaran Unicamente las sentencias de las altas cortes constitucionales

de Ecuador y Colombia.

En primer lugar, la Corte Constitucional del Ecuador en Sentencia N.° 171-15-SEP-CC,
conocio el caso de un solicitante de refugio de origen nigeriano, proveniente de la peninsula de
Bakassi, que para el momento de la sentencia ya habia pasado a pertenecer a Camerun. Recordo
que la calidad de refugiado se ostenta cuando ‘“una persona sea perseguida por razones de
raza, religion, nacionalidad, grupo social u opiniones politicas, asi como aquel individuo que
huyé de su pais porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por causa de
violencia generalizada, agresion extranjera, conflictos internos, violacion masiva de derechos

humanos y otras causas relacionadas al orden publico”.

A pesar de no tratarse de un migrante venezolano, resulta de interés esta sentencia pues en este
caso, la Corte considero que, a pesar de no contar con la solicitud de refugio ni de la resolucion
de la autoridad migratoria que lo denegaba, el solicitante no habia podido demostrar que su
vida o integridad fisica estuvieran en peligro, de manera que las autoridades migratorias podian
proceder a su deportacién. Esta decision se aparta del enfoque garantista de Ecuador que fue
mencionado anteriormente, especialmente porque la descripcion de los hechos y las razones
para evitar la devolucion resultaban alarmantes y es claro que enviarlo de vuelta a la peninsula
de Bakassi, que habia desencadenado un conflicto entre Nigeria y Camerun para obtener la
soberania sobre el territorio, puede suponer la puesta en riesgo la vida del accionante por ser
cristiano en un territorio donde dicha colectividad es perseguida por Boko Haram.

Si ante la claridad de estos hechos el tribunal no flexibilizo la exigencia de elementos
probatorios, resultaba razonable pensar que la poblacion migrante venezolana se encontraria
con grandes obstaculos para obtener el estatus de refugiado. No obstante, la Sentencia N.° 090-
15-SEP-CC estudio el caso de un solicitante de asilo cuya peticion habia sido denegada por las
autoridades migratorias por haber sido presentada con posterioridad a los 15 dias de su llegada
conforme la disposicion legal lo exigia. Alli recordd que el Estado ecuatoriano se comprometia
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tanto en su constitucion como en tratados internacionales a garantizar el principio de no
devolucidn, obligacion que implica a su vez la eliminacién de los obstaculos normativos o
administrativos para su respeto y garantia, esto incluye el deber de los operadores de justicia
de materializar los derechos constitucionales de manera evolutiva, sistémica y teleoldgica para
que los derechos, en caso bajo estudio de refugio y no devolucion, tengan un alcance real y se

proteja su nucleo esencial.

La Corte explica que, si bien las disposiciones legales pueden establecer plazos para la
presentacion de las solicitudes, era necesario que los operadores juridicos tuvieran en
consideracion las circunstancias particulares del accionante, pues este tiempo para su caso
especifico resultd insuficiente debido al abandono forzado de su pais de origen y el riesgo en
que estuvo su integridad personal y psiquica. Por tanto, el Estado tiene la obligacion de
garantizar el disfrute del contenido minimo esencial de los derechos constitucionalmente
consagrados, pues en “caso contrario el enunciado del derecho no tendria razon de ser”. Esta
decision constituye un importante precedente de proteccion del derecho al refugio en su
materialidad, en tanto sefiala que se permiten excepciones a la exigencia de los requisitos
formales para su concesién si las situaciones facticas impiden solicitar el refugio en las fechas
establecidas, de manera que la interpretacién sea la mas favorable para la efectividad del

derecho y privilegiando el contenido sustancial antes que formal de las normas juridicas.

Posteriormente, en la Sentencia N.° 084-18-SEP-CC, respecto al caso de unas personas con
estatus de refugiados que habian solicitado una licencia de conducir, pero les habia sido negada
por no contar con ciudadania ecuatoriana, la Corte recordd que el derecho internacional exige
la aplicacion del principio pro persona, de manera que las autoridades deben aplicar la norma
mas garantista o la interpretacion mas extensiva para proteger a las personas. Ademas, en el
caso del refugio, en Ecuador se ha optado por privilegiar la Declaracién de Cartagena que
resulta mas favorables para la garantia del derecho y que los refugiados cuentan con los mismos
derechos que los ecuatorianos, aunque su ejercicio de los mismos eventualmente no se dé en
las mismas condiciones como es el caso de la solicitud de la licencia de conducir, pues mientras
que un ecuatoriano debe presentar su cédula de ciudadania, un refugiado debe presentar el
carne que acredite dicha condicion. La solicitud de requisitos adicionales para acreditar su
identidad resulta innecesaria porque dicho carné acredita con suficiencia su identidad; incluso
al momento de la expedicion de la sentencia, ya se habia agregado expresamente en la

legislacidn de transito nacional el carné de refugiado como documento valido de identificacion.
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En la Sentencia N°. 897-11-JP/20 sefialé que “el reconocimiento de la condicion de refugiado
tiene una naturaleza meramente declarativa y no constitutiva”, por tanto, mientras esté en
tramite la solicitud de refugio, el Estado no debe desconocer que la persona puede ser sujeta de
proteccion internacional, pues dicho reconocimiento no depende de las discrecionalidad del
Estado, sino que a las personas que cumplan con los requisitos expresamente establecidos en
los instrumentos internacionales se les debe brindar proteccion. Por supuesto la solicitud no
implica necesariamente el reconocimiento, sino que requiere ser analizado en un procedimiento
individualizado, respetuoso de los derechos fundamentales y de los estdndares constitucionales

e internacionales.

En segundo lugar, la Corte Constitucional colombiana en la Sentencia T-459/16 conoci6 el
caso de un accionante de nacionalidad colombiana que habia migrado a Venezuela en medio
de la bonanza petrolera, pero habia retornado en el marco de la crisis migratoria de 2015 con
su cényuge y sus tres hijas menores de edad, siendo toda su familia de nacionalidad venezolana.
En esta sentencia la Corte tuvo oportunidad de analizar las condiciones de la migracion masiva
que estaba teniendo lugar por las expulsiones colectivas que ejecut6 el Gobierno venezolano,
asi que no solamente estudio los derechos fundamentales de las personas migrantes, sino que
desarroll6 una amplia contextualizacién del fendmeno migratorio sefialando que muchos
colombianos estaban regresando de Venezuela, “bien como deportados, repatriados,
expulsados o retornados al pais por temor a aquellas medidas que en algunos eventos
conllevaron la destruccion de sus viviendas”, situacion que ya fue explicada en el acapite del

“Contexto de recepcion colombiano” dentro del capitulo de “Crisis migratoria venezolana ™.

Debido a las circunstancias expuestas, la Corte recordd que, segun lo dispuesto en la
Declaracion de Cartagena, una persona refugiada es aquella que “abandona su pais por miedo
a ser perseguida por razones religiosas, raza, nacionalidad, pertenecer a determinado grupo
social o politico, y por laviolencia en general ’y, a pesar de ser mas amplia que la contemplada
en la Convencion de Ginebra, la Corte encontrd que existen otros movimientos migratorios que
aun no encuentran amparo en el DIDH ni en el ordenamiento juridico nacional, esto porque no
se adecuan apropiadamente las categorias de desplazamientos forzados ni de refugiados. En
estos casos, se pueden clasificar como ‘“refugiados de facto o de hecho” 'y deberian contar con
las mismas garantias entre las que incluye la aplicacion del DIH y el derecho de los refugiados,
incluyendo el principio de no devolucidn; reconocer el caracter humanitario y apolitico de las

medidas para gestionar la migracion; el acceso a proteccion efectiva por las autoridades
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nacionales con apoyo de la comunidad internacional; la asistencia humanitaria para
salvaguardar sus derechos fundamentales y, en particular, su vida, seguridad, dignidad,
documentacion de identificacion adecuada y libertad de movimiento; y la adopcion de medidas

tendientes a lograr una solucién digna y segura a su situacion de desplazamiento.

Ademas, sefiald que los migrantes de facto salen de su pais por factores coercitivos, de manera
que no pueden considerarse como migraciones voluntarias, pero reconocio que sus perfiles
migratorios pueden ser diferentes y, por tanto, tanto el estado de vulnerabilidad como su
capacidad para acceder a sus derechos varia, situacion que dificulta la respuesta estatal y que
se agudiza porque al no incluirse dentro de los reportes oficiales de refugiados no suelen contar
con la visibilidad e identificacién necesaria para recibir la atencién humanitaria. Sin embargo,
el Estado debe garantizar su proteccion especial fundamentalmente por la expulsion de su pais
de origen, las barreras para integrarse en la nueva sociedad, y porque las condiciones de
debilidad agudizan el riesgo de vulneracion de sus derechos fundamentales. Considerd que la
crisis migratoria venezolana correspondia con estos criterios debido a que la poblacion
retornada migro con total desamparo como consecuencia del desalojo de sus viviendas y la

falta de condiciones materiales para integrarse en Colombia, por lo que deben ser protegidas.

Por ultimo, la Sentencia T-500/18 comprende el caso de una persona que nacié en Cuba, pero
debido a que estudid su carrera profesional en medicina con apoyo economico estatal, debia
desempefiar su profesion en el lugar que el gobierno dispusiera. En 2009 fue enviado a
Venezuela para prestar sus servicios profesionales como médico en el Municipio de Maturin,
pero debido a desavenencias con las politicas de accion de la mision médica, decidié desertar
en 2011 y solicitar el reconocimiento como refugiado ante la Embajada de Estados Unidos en
Venezuela, esta le fue negada. Por ello, decidié migrar irregularmente a Colombia y a su arribo
acudié voluntariamente ante las autoridades migratorias colombianas para regularizar su
permanencia en el pais; sin embargo, la respuesta estatal fue imponer una sancién

administrativa por el ingreso irregular, ordenando su deportacion y prohibiendo su ingreso.

En este caso, el accionante sefialaba que su regreso a Venezuela supondria necesariamente que
el gobierno nacional lo entregara al gobierno cubano, lo que implicaria fuertes sanciones de
tipo penal por traicién, incluyendo la posibilidad de ser condenado en centro de reclusion
penitenciario por 8 afos, asi que su Unica alternativa seria salir de Colombia e ingresar a otro
pais de manera irregular exponiendo su vida e integridad fisica. Debido a su solicitud el

gobierno colombiano expidio tres salvoconductos que autorizaban su permanencia en el
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territorio por periodos de tres meses y con ellos acudio al Ministerio de Educacion Nacional,
donde obtuvo la convalidacion de sus titulos académicos. No obstante, dichos salvoconductos
no le permitian trabajar legalmente en el pais, asi que falsificé una cédula de ciudadania, con
ella obtuvo diversos contratos con el Estado para ejercer su profesion como médico en

hospitales publicos, continu6 con su vida contrayendo matrimonio y teniendo un hijo.

Ante la alerta an6nima de un ciudadano, las autoridades migratorias se enteran de dicha
falsificacion y sancionan al accionante con su expulsion y prohibicion de ingreso al territorio
colombiano por 10 afios. En este caso, la Corte reitera que, si bien el Estado tiene la facultad
para adoptar las decisiones pertinentes ante el incumplimiento de la legislacion migratoria por
parte de los extranjeros y, en especial, cuando afecten el interés nacional, esta discrecionalidad
encuentra como limite el respeto de los derechos fundamentales. La Corte encontré que las
autoridades migratorias no lo habian entrevistado como es su obligacion en los casos en que la
persona alega que estaria en riesgo si tuviera lugar su devolucién a su pais de origen o0 a un
tercer pais, ni habian valorado el temor del accionante de regresar a Cuba en el acto

administrativo que resolvia su expulsion.

En consecuencia, revocd la decisién de segunda instancia que habia negado el amparo
constitucional, dejo sin efecto la resolucion que disponia su expulsion y ordend que se iniciara
nuevamente un procedimiento administrativo de caracter migratorio donde se analizaran las
razones aducidas por el accionante para la solicitud de refugio con el respeto irrestricto de sus
derechos fundamentales, asi como un salvoconducto para permanecer regularmente en el pais

hasta el momento de la nueva decision.

5.3.EL DERECHO A LA LIBERTAD E INTEGRIDAD PERSONAL

El articulo 3 de la DUDH contempla que “[t]odo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad
y a la seguridad de su persona.” Este derecho se encuentra desarrollado con mayor

profundidad en el articulo 7 de la CADH, alli se establece que:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad personales. 2. Nadie
puede ser privado de su libertad fisica, salvo por las causas y en las condiciones
fijadas de antemano por las Constituciones Politicas de los Estados parte o por las
leyes dictadas conforme a ellas. 3. Nadie puede ser sometido a detencién o
encarcelamiento arbitrarios. 4. Toda persona detenida o retenida debe ser informada

de las razones de su detencién y notificada, sin demora, del cargo o cargos
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formulados contra ella. 5. Toda persona detenida o retenida debe ser llevada, sin
demora, ante un juez u otro funcionario autorizado por la ley para ejercer funciones
judiciales y tendra derecho a ser juzgada dentro de un plazo razonable o a ser puesta
en libertad, sin perjuicio de que continle el proceso. Su libertad podra estar
condicionada a garantias que aseguren su comparecencia en el juicio. 6. Toda persona
privada de libertad tiene derecho a recurrir ante un juez o tribunal competente, a fin
de que éste decida, sin demora, sobre la legalidad de su arresto o detencion y ordene
su libertad si el arresto o la detencion fueran ilegales. En los Estados parte cuyas leyes
prevén que toda persona que se viera amenazada de ser privada de su libertad tiene
derecho a recurrir a un juez o tribunal competente a fin de que éste decida sobre la
legalidad de tal amenaza, dicho recurso no puede ser restringido ni abolido. Los
recursos podran interponerse por si o por otra persona. /...J”

Por otra parte, el derecho a la integridad personal no se encuentra expresamente consignado en
la DUDH, pero puede comprenderse incluido en tanto se contempla la dignidad humana como
eje estructurante de la declaracion, mientras que la CADH si lo desarrolla en su articulo 5
disponiendo que “/. Toda persona tiene derecho a que se respete su integridad fisica,
psiquica y moral. 2. Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos crueles, inhumanos
0 degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con el respeto debido a la
dignidad inherente al ser humano. /...] 6. Las penas privativas de la libertad tendran como

finalidad esencial la reforma y la readaptacion social de los condenados.

La Constitucion de Ecuador protege en su articulo 66.3 el derecho a la integridad personal
disponiendo que incluye sus dimensiones fisica, psiquica, moral y sexual, y en el articulo 66.29
consagra que el derecho de libertad implica “a) el reconocimiento de que todas las personas
nacen libres [ ...] c) [q]ue ninguna persona puede ser privada de su libertad por deudas, costas,
multas, tributos, ni otras obligaciones [...]”. En el caso de Perd, su constitucion establece en
el articulo 2.1 que “/tJoda persona tiene derecho a [...] la integridad moral, psiquica y fisica
[...]”y en el articulo 2.24 los derechos a la libertad y a la seguridad personal que “b) No se
permite forma alguna de restriccion de la libertad personal, salvo en los casos previstos por
laley. [...] f) Nadie puede ser detenido sino por mandamiento escrito y motivado de juez o por

las autoridades policiales en caso de flagrante delito. [...] .

Por otra parte, la Constitucion Politica de Colombia no consagra de manera expresa el

reconocimiento del derecho a la integridad personal, salvo para los nifios, nifias y adolescentes

58



en su dimension fisica (art. 44), pero es posible extraerlo de su articulo 12 donde dispone que
“Nadie sera sometido a desaparicion forzada, a torturas ni a tratos o penas crueles,
inhumanos o degradantes. ” Ademas, en su articulo 28 establece que “/tJoda persona es libre.
Nadie puede ser molestado en su persona o familia, ni reducido a prision o arresto, ni detenido,
ni su domicilio registrado, sino en virtud de mandamiento escrito de autoridad judicial

competente, con las formalidades legales y por motivo previamente definido en la ley”.

En materia migratoria no es posible encontrar sentencias proferidas por la Corte Constitucional
colombiana solicitando el amparo de este derecho y la razén radica fundamentalmente en que
la autoridad migratoria no estd autorizada para realizar capturas, arrestos o detenciones por
infracciones migratorias y, en consecuencia, no existen centros o espacios fisicos dispuestos
para la detencion, salvo las Salas Transitorias de Migracion, para facilitar la estancia de las
personas mayores de edad que son sujetos de eventuales medidas de inadmision, deportacion
o expulsion, pero que no constituyen un privacion de su libertad.®? Segin el Gobierno
colombiano alli “se realizan actividades de verificacion migratoria,; diagnostico médico;
asistencia legal; comunicacion con un abogado, representante consular y sus familiares;
intérprete de idioma (en la medida de las capacidades); comodidad, acceso a television,

lectura, descanso y servicios sanitarios. 33

El Tribunal Constitucional del Peru, explico en la Sentencia con expediente N © 02744 2015-
PA/TC que la privacion de la libertad de una persona en situacion migratoria irregular
solamente serd constitucional cuando hay elementos probatorios para inferir que existe un
riesgo inminente de que no se presente en los procedimientos judiciales o administrativos en
los que fuera parte, o cuando representa un peligro para si mismo o para la seguridad publica.
Esta medida solo puede ser tomada si es necesaria y proporcional, con la menor duracién
posible y previo andlisis individual de cada caso siempre respetando los derechos

fundamentales de la persona.

Por otra parte, en el caso ecuatoriano la Sentencia N.° 171-15-SEP-CC, antes mencionada en

relacion con la solicitud de refugio de un migrante nigeriano, la Corte encontro que en el tramite

32 Migracién Colombia (2014). “Garantias de los derechos humanos en el marco de la gestién de control y
verificacion migratoria. Una perspectiva de coordinacion interinstitucional.” Disponible en:
https://www.migracioncolombia.gov.co/documentos/verificaciones/idh_2014.pdf

33 Ministerio de Relaciones Exteriores (2019). “Cuestionario detencion de migrantes. Comité para la
Proteccién de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familiares.” Disponible en:
https://www.ohchr.org/Documents/HRBodies/ CMW/GC5/Colombia.pdf
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de deportacion el accionante habia sido privado de su libertad en calidad de excluido al interior
de las instalaciones del aeropuerto internacional Mariscal Sucre. Al respecto sefialé que nadie
puede ser privado de la libertad de manera arbitraria y s6lo sera considerada
constitucionalmente vélida si se enmarca en los casos expresamente establecidos en la
Constitucion y la ley. En el caso concreto, determind que el proceso de deportacion no
constituia una privacion de la libertad ilegal, arbitraria o ilegitima, pues el accionante habia
ingresado irregularmente al pais y no habia podido demostrar que su vida o integridad fisica
estuviera en riesgo por lo que la denegacién de la solicitud de refugio permitia su deportacion.

Un afio més tarde, su posicion vird hacia un enfoque mas garantista de los derechos
fundamentales de las personas migrantes, siguiendo la linea constitucional de Peru, cambio que
coincidio con los debates de la Ley de Movilidad Humana que prohibia la privacién de la
libertad como medida cautelar en tramites migratorios, expedida en febrero de 2017. En la
Sentencia N.° 389-16-SEP-CC, del 16 de diciembre de 2016, nuevamente analizé la privacion
de la libertad de una persona migrante por encontrarse de manera irregular en el territorio como

medida preventiva dentro del proceso administrativo de deportacion.

A diferencia del caso anterior, en esta oportunidad la detencion la realizé la fuerza publica sin
que la persona fuera presentada ante una autoridad migratoria o judicial. Sobre esta situacion
la Corte explico que el habeas corpus consistia en “un control judicial de las detenciones para

’

precautelar la libertad, la vida y la integridad de una persona’; por tanto, era un deber
constitucional del juez de primera instancia que conocid la accion de habeas corpus analizar si
la detencion preventiva del accionante constituia una privacion de la libertad ilegal, arbitraria
o ilegitima. No obstante, dicho juez de garantias constitucionales estudié Unicamente la
legalidad del proceso de deportacion y al encontrar que era legal, negd el habeas corpus
convirtiendo la garantia constitucional de derechos fundamentales en un mecanismo de

impugnacion frente a la detencion y olvidando analizar lo relativo al derecho de libertad.

La Corte determind que, en el caso concreto, la detencion inicial se ejecutd siguiendo las
disposiciones legales y constitucionales, pero se convirtié en una detencion arbitraria e ilegal
cuando la autoridad policial confirmé la detencidn preventiva sin elevar la solicitud ante la
autoridad judicial, debido a que al no constituir una conducta de naturaleza penal la policia no
puede ordenar medidas privativas de la libertad como si se tratase de una flagrancia. Aunque
la privacion habia cesado, la Corte implementd medidas para garantizar la no repeticion de

dichas practicas institucionales tanto frente a las autoridades migratorias como la amplia
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difusion de dicha sentencia entre los jueces que ejerzan control de garantias y conozcan de

procesos de deportacion.

En el mismo sentido, en la Sentencia N.° 639-19-JP/20, mencionada anteriormente, la Corte
explicd que el Estado tiene la obligacion de respetar el derecho a la libertad en dos sentidos.
Por un lado, “debe establecer las condiciones necesarias que permitan transitar libremente
(obligacion positiva)” 'y por el otro, debe “abstenerse de realizar cualquier acto que
obstaculice ese movimiento (obligacion negativa).” Este derecho encuentra algunas
limitaciones, la Constitucién de Ecuador estipula dos situaciones para ello, ambas relativas a
conductas delictivas. La primera consiste en la orden escrita de un juez competente y la
segunda, frente a un delito flagrante. Por tanto, explicé que las personas migrantes no pueden
ser privadas de su libertad basandose en la ausencia de autorizacién para el ingreso o
permanencia en el pais debido a que la infraccion de normas migratorias es de naturaleza
administrativa, de manera que solo procede esta medida en materia penal, es decir, si estuviesen

cometiendo algun delito o hubiese sido proferida una orden judicial que ordenara su detencion.

Mas tarde, en la Sentencia N.° 335-13-JP/20 se pronuncid respecto a la detencién de un
migrante en situacion irregular, quien aseguraba “[m]igracion me arrest6 en el aeropuerto, me
quitoé mis papeles. (...) Me detuvieron cinco dias sin darme un plato de comida sin dejarme
baniar, tirado en el piso del aeropuerto”. La Corte explicoO que con independencia de la
denominacidn que reciba la detencién migratoria, ya sea como alojamiento, centro de acogida,
albergue, entre otras, toda privacion de la libertad constituye una detencion y debe respetar las
garantias contempladas para el derecho de libertad personal. En ese orden de ideas, las
retenciones de personas en zonas de transito internacionales constituyen una forma de
detencion migratoria debido a que la persona se encuentra bajo custodia de las autoridades
migratorias y no puede ejercer su derecho de libertad abandonado el lugar deliberadamente.
Por tanto, es necesario que dicha detencion sea autorizada por un juez de control de garantias

o de lo contrario, se convertird en una detencion ilegal y arbitraria.

Enfatizo la importancia de evitar practicas institucionales que criminalicen y estigmaticen a las
personas migrantes mediante la imposicion de medidas punitivas desproporcionadas con las
faltas administrativas de caracter migratorio. Por el contrario, las autoridades deben permitir el
ingreso de las personas al territorio para garantizar que en los procedimientos administrativos
se analizaran de manera individualizada las circunstancias particulares de las personas, y

determinaran si corresponde la adopcion de medidas de proteccion internacional. En el caso
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concreto, a pesar de no contar con pruebas en el proceso que sustentaran las afirmaciones del
accionante, las autoridades migratorias no negaron los hechos alegados, por lo que la Corte
presumio que eran ciertos y declar6 que habian sido vulnerados sus derechos a la libertad e
integridad personal debido a que no existia orden judicial, proceso legal o control de

constitucionalidad de dicha detencién.

5.4. DERECHO A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION

La DUDH establece en su articulo 1 que “/t/odos los seres humanos nacen libres e iguales en
dignidad y derechos y, dotados como estan de razén y conciencia, deben comportarse
fraternalmente los unos con los otros” Yy en su articulo 7 que “[t]Jodos son iguales ante la ley
y tienen, sin distincion, derecho a igual proteccion de la ley. Todos tienen derecho a igual
proteccion contra toda discriminacion que infrinja esta Declaracion y contra toda

2

provocacion a tal discriminacion”, proteccion que es reconocida en el mismo sentido en el

articulo 24 de la CADH. Ecuador, por su parte, dispone en su articulo 11.2 constitucional que

“Todas las personas son iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades. Nadie podra ser discriminado por razones de etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-econdmica,
condicién migratoria, orientacion sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad,
diferencia fisica; ni por cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o
permanente, que tenga por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento,
goce o ejercicio de los derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacion. El
Estado adoptara medidas de accion afirmativa que promuevan la igualdad real en

favor de los titulares de derechos que se encuentren en situacion de desigualdad. ”

Por su parte, la Constitucion peruana dispone que “[tJoda persona tiene derecho [...] a la
igualdad ante la ley. Nadie debe ser discriminado por motivo de origen, raza, sexo, idioma,
religion, opinion, condicion economica o de cualquier otra indole” (art. 2.2), mientras que la
colombiana dispone que “[t]Jodas las personas nacen libres e iguales ante la ley, recibiran la
misma proteccion y trato de las autoridades y gozaran de los mismos derechos, libertades y
oportunidades sin ninguna discriminacion por razones de sexo, raza, origen nacional o

familiar, lengua, religién, opinién politica o filoséfica. EI Estado promovera las condiciones
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para que la igualdad sea real y efectiva y adoptara (sic) medidas en favor de grupos

discriminados o marginados. ”

De lo expuesto se extrae que en los tres Estados se protege el derecho a la igualdad y no
discriminacion, tanto por lo dispuesto por sus constituciones nacionales como por los tratados
internacionales que han sido ratificados por ellos, incluyendo la proteccion frente a la
discriminacion por origen nacional o como expresamente lo sefiala la constitucion ecuatoriana,
por su condicion migratoria (regular o irregular). Asi ha sido ratificado por las altas cortes
constitucionales de los tres paises, como ocurrid en la mencionada Sentencia N.° 084-18-SEP-
CC, donde la Corte Constitucional de Ecuador se pronuncié respecto a la exigencia de las
autoridades de transito de cédula de ciudadania ecuatoriana a una persona reconocida como
refugiada por las autoridades migratorias. En este caso, la Corte sefial6 que el impedimento
material a la persona para acceder a un carné de conducir por la imposicion de un requisito
adicional no contemplado legalmente de manera clara, previa y publica, implicoO “un trato

negativo, diferente y desigual a las personas por su condicion de refugiados”.

De manera similar, en la Sentencia N.° 3-11-AN/19 sefial6 que el derecho a la igualdad debe
ser protegido tanto en su dimension formal como material, por lo que toda distincion en las
practicas institucionales o disposiciones normativas que no sean objetivas y razonables, y
menoscaben el ejercicio de los derechos fundamentales basandose en la nacionalidad de las
personas es ilegitima y supone una vulneracion al derecho a la igualdad y a la no
discriminacion. Siguiendo lo previsto en la constitucion, este anlisis se extiende mas alla de
la nacionalidad de las personas, cobijando la proteccién frente a la discriminacion por la

condicion o situacion migratoria.

El Tribunal Constitucional de Per(, en el mismo sentido, sefial6 en la Sentencia con expediente
N ° 00889-2017-PA/TC que, respecto a los extranjeros que utilizan una lengua diferente al
espafiol, el uso de la lengua nativa se puede convertir en una brecha para acceder a algunos
derechos fundamentales, por lo tanto, no se puede instituir una discriminacion por
indiferenciacion al solicitar a todas las personas las mismas exigencias sin reconocer las
diferencias entre ellas. En consecuencia, el derecho a la igualdad permite que las personas

puedan ejercer sus derechos de manera diferente para que este derecho pueda materializarse.

La Corte Constitucional de Colombia, también ha sefialado que las personas de origen

extranjero tienen los mismos derechos que los colombianos, incluyendo los mecanismos de
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defensa (Sentencia T-075/15, 2015), asi como los mismos derechos civiles y garantias, con las
excepciones establecidas constitucionalmente por razones de orden publico o legalmente
mediante “una justificacion objetiva o trato razonable” (Sentencia T-239/17, 2017). Por otra
parte, insistentemente ha recordado que el derecho a la igualdad no solamente implica el
reconocimiento a los mismos derechos, sino también la obligacion de cumplir todos los deberes
establecidos legal y constitucionalmente para todas las personas residentes en el pais con
independencia de su origen nacional (Sentencia T-314/16, 2016; Sentencia T-295/18, 2018;
Sentencia T-143/19, 2019).

En la mencionada Sentencia T-250/17 en la que se negd el amparo del derecho al refugio de
una familia venezolana por no encontrarse probado con suficiencia el riesgo que corria su vida

en el pais vecino, la Corte recordd que los extranjeros:

“(i) tendran los mismos derechos civiles que los colombianos, aunque la ley podra,
respecto de algunos de esos derechos, subordinar su ejercicio a condiciones especiales
0 negarlo, solo por razones de orden publico; (ii) gozaran de las mismas garantias
concedidas a los nacionales, salvo las limitaciones establecidas por la Constitucion y
la ley; y (iii) se les limitaran sus derechos politicos al voto en elecciones y consultas
populares de caracter municipal o distrital.”

Ademas, presento los elementos para realizar el juicio de igualdad al momento de limitar los
derechos de las personas migrantes. En este juicio el legislador, al momento de expedir normas

juridicas, y los jueces en el andlisis de sus sentencias deben examinar los siguientes elementos:

“1) si el objeto regulado permite realizar tales distinciones; ii) la clase de derecho que
se encuentre comprometido; iii) el caracter objetivo y razonable de la medida; iv) la
no afectacion de derechos fundamentales; v) la no violacion de normas internacionales

y vi) las particularidades del caso concreto ” (Sentencia T-421/17, 2017).

Siguiendo lo anterior y la Sentencia T-250/17, para empezar, debe analizarse si dicha
limitacion se enmarca en las razones constitucionales, fundamentalmente en lo relativo al orden
publico y, en caso de ser asi, debe verificarse si las razones se concretizan, pues no son
admisibles de manera abstracta, asi como si son “expresas, necesarias, minimas e
indispensables” siguiendo un fin constitucionalmente permitido. Si, por el contrario, la

distincion afecta de manera grave un derecho fundamental para no incurrir en decisiones
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discriminatorias el test de igualdad deberéa ser estricto, mientras que, si se trata de un derecho
no fundamental, el test debera ser intermedio. En conclusion, la intensidad “del juicio de
igualdad en los casos en que estén comprometidos los derechos de los extranjeros dependera
del tipo de derecho afectado y de la situacion concreta a analizar”, siendo admisible
constitucionalmente que en algunas ocasiones se establezcan limitaciones a sus derechos sin

que se vulnere su derecho a la igualdad y no discriminacion.

Esta postura fue ratificada en la Sentencia T-210/18, donde la Corte explicé que las
diferenciaciones establecidas en razén de la nacionalidad o situacion migratoria (regular o
irregular), se basan en un “criterio sospechoso de discriminacion”, por lo que resultan
inadmisibles salvo que haya razones suficientes para justificarlas, debiendo ser objetivas,
razonables, proporcionales y necesarias en relacién con el fin constitucionalmente perseguido.
En este sentido, las autoridades publicas no pueden excusarse en la condicion migratoria de

una persona extranjera para vulnerar derechos fundamentales como el acceso a la salud.

5.5. DERECHO A LA NACIONALIDAD Y LA PERSONALIDAD JURIDICA

El articulo 6 de la DUDH dispone que “/¢Jodo ser humano tiene derecho, en todas partes, al
reconocimiento de su personalidad juridica”, asi como el articulo 15 dispone que “/tJoda
persona tiene derecho a una nacionalidad 'y que “/a/ nadie se privard arbitrariamente de su
nacionalidad ni del derecho a cambiar de nacionalidad.” La CADH contempla la misma
proteccidn para toda persona en lo relativo a su personalidad juridica (art. 3) y replica las dos
disposiciones de la DUDH en relacién con el derecho a la nacionalidad, donde agrega que
“[t]oda persona tiene derecho a la nacionalidad del Estado en cuyo territorio nacio si no tiene
derecho a otra”. Esto ultimo tiene como fin la prevencién de la apatridia para reducir las
vulnerabilidades de las personas que por alguna razon no tienen derecho a una nacionalidad

segun el ius domicili, ius soli e ius sanguinis.

En la Constitucién de Ecuador se regulan las formas para adquirir la nacionalidad, indicando
puntualmente la obtencion por nacimiento y naturalizacion (arts. 6 y 8) y se estipula que “se
reconoce y garantizard a las personas [...] El derecho a la identidad personal y colectiva, que
incluye tener nombre y apellido, debidamente registrados y libremente escogidos; y conservar,
desarrollar y fortalecer las caracteristicas materiales e inmateriales de la identidad, tales

como la nacionalidad, la procedencia familiar, las manifestaciones espirituales, culturales,
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religiosas, linglisticas, politicas y sociales.” (art. 66.28). En el caso peruano, la Constitucion

reconoce el derecho de todas las personas a la nacionalidad (art. 21).

A pesar de no consagrar expresamente el derecho a la personalidad juridica ninguna de estas
dos constituciones, se entiende incorporado en el bloque de constitucionalidad como
consecuencia de la ratificacion de la DUDH y la CADH por ambos Estados. La Constitucion
de Colombia, a diferencia de Ecuador y Peru, si consagra el derecho a la personalidad juridica
de toda persona (art. 14), pero unicamente reconoce expresamente el derecho a la nacionalidad
para los nifios y nifias segun lo dispuesto en su articulo 44, aunque en su articulo 98 sefiala que

“[n]ingun colombiano por nacimiento podra ser privado de su nacionalidad”.

De las sentencias estudiadas no se encontraron pronunciamientos del Tribunal Constitucional
de Per( en materia de proteccion del derecho a la nacionalidad de extranjeros. Por esta razon,
Unicamente se expondran las sentencias de las Cortes Constitucionales de Ecuador y Colombia.
El derecho a la nacionalidad ha sido desarrollado en la jurisprudencia ecuatoriana en la
mencionada Sentencia N.° 335-13-JP/20. Alli la Corte se pronuncié en el caso de un extranjero
que obtuvo la nacionalidad ecuatoriana por naturalizacion, al establecer una unién marital de
hecho con una ciudadana ecuatoriana por el tiempo establecido en la ley, y al que la autoridad
migratoria suspendio el goce de sus derechos derivados de la nacionalidad ecuatoriana, asi
como la inactivacion y retiro de su pasaporte, al conocer un informe en el que se determinaba

la falsedad de uno de los documentos aportados en el momento de solicitar su naturalizacion.

En este caso, la Corte sefial6 que el derecho a la nacionalidad implica el establecimiento de un
vinculo juridico y politico con el Estado que comprende un amparo juridico de sus relaciones,
asi como la obligacién estatal de proteger al individuo de una posible privacion arbitraria de su
nacionalidad. Por ello, encontr6 que la autoridad migratoria no respet6 el debido proceso del
accionante al no notificarle la resolucion en la que se dispuso la revocacion de la nacionalidad,
impidiendo con ello que el accionante pudiera ejercer su derecho a la defensa. Ademas,
encontré que la medida se tom6 con ausencia de un examen individualizado de sus
circunstancias particulares y los efectos de tal revocacion, que podrian implicar la puesta en
situacion de necesidad de proteccion internacional al extranjero como puede ser la
imposibilidad de acceder a otra nacionalidad, encontrandose en una situacion de apatridia de

iure o de facto, o la puesta en situacion migratoria irregular.
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En este sentido, sefialé que es deber de las autoridades migratorias evaluar las consecuencias
que tendria para la persona dicha revocacion, pues existen normativas internas de algunos
Estados que imponen la renuncia a la nacionalidad de origen para adoptar una nueva, asi que
la decisién de revocacion de la misma podria suponer que la persona quede en situacion de
apatridia y, en consecuencia, que sea inadmitida en su pais de origen y de vuelta a Ecuador,
donde tampoco podria residir regularmente, como ocurrio en el caso concreto. Por altimo,
destacd que el derecho a la nacionalidad tiene gran relevancia constitucional porque de esta
deriva el ejercicio de otros derechos civiles y politicos.

Por otra parte, en la Sentencia T-075/15, la Corte Constitucional colombiana conoci¢ el caso
de un menor de edad nacido en territorio colombiano, cuyos padres eran extranjeros que
residian regularmente en el pais bajo una modalidad de visa de trabajo, razon por la cual las
autoridades nacionales se negaban a expedir su pasaporte colombiano al considerar que el
registro civil de nacimiento no era prueba suficiente para determinar que el menor ostentaba la
nacionalidad colombiana y que la norma legal exigia que los padres contaran con visa de
residentes. Al respecto, la Corte explico que el ordenamiento interno exige que alguno de los
padres estuviere domiciliado en Colombia al momento del nacimiento del menor, para que este
fuese considerado colombiano por nacimiento. Si bien coincidié en que el registro civil
solamente evidencia que la persona nacio en el territorio, mas no que ostente la nacionalidad

colombiana, disintio en el alcance de la exigencia de domicilio de los padres.

Considerd que la disposicion legal no resultaba acorde con el precepto constitucional, pues la
Constitucion exige que los padres se encuentren domiciliados en el pais, mas no que el
domicilio en el pais corresponda a un tipo de visado especifico, excluyendo otras formas de
permanencia reguladas legalmente que permiten evidenciar el animo de permanencia de los
padres, entre los que identifico visados de negocios, de residente o temporales, incluyendo en
estos Ultimos visas de trabajo, estudio o espectaculos publicos. Por ello, encontré que las
autoridades publicas, en particular la Gobernacion del Atlantico, un ente publico de orden
departamental, habian vulnerado el derecho fundamental a la identidad y nacionalidad del
menor con la negativa de expedir su pasaporte colombiano, a pesar de estar probado que habia

nacido en el pais mientras sus padres se encontraban domiciliados (legalmente) alli.

Posteriormente, en la Sentencia T-421/17, se pronuncio en el caso de un migrante venezolano,
hijo de colombianos, que en el marco de la crisis migratoria habia ingresado a Colombia y

solicitaba la expedicion de su registro civil de nacimiento extemporaneo con el fin de obtener
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la nacionalidad colombiana. Sin embargo, las autoridades publicas negaban dicha expedicion
debido a que el accionante no habia podido apostillar los documentos necesarios para solicitar
la nacionalidad, no por falta de diligencia, sino porque el gobierno venezolano habia dejado de
prestar temporalmente este servicio. La Corte explicd de manera articulada este derecho con la
personalidad juridica, pues este ultimo incorpora los atributos de la personalidad entre los que

se encuentra el derecho a la nacionalidad.

En este caso, al igual que la Corte ecuatoriana en la Sentencia N.° 335-13-JP/20, la Corte
colombiana explico la trascendencia del derecho a la nacionalidad porque constituye una
condicion previa y necesaria para disfrutar otros derechos, por esto las autoridades nacionales
han adoptado una serie de medidas que faciliten adelantar los trdmites para la obtencion de la
nacionalidad colombiana a hijos de colombianos retornados de Venezuela. Entre estas medidas,
se implementé como alternativa a la apostilla de los documentos, la presentacion ante la
autoridad migratoria con dos testigos y, asi, impedir que se negara sistematicamente el acceso

al derecho por el incumplimiento de este requisito.

No obstante, de la intervencion de la Registraduria Nacional del Estado Civil, autoridad que
negaba la expedicién del registro civil de nacimiento, se extrae que, a su entender, dicha
excepcion era aplicable exclusivamente en el caso de menores de edad, pero la Corte fue
enfatica en sefialar que esta interpretacion configuraba “a todas luces un exceso ritual
manifiesto”. La entidad estaba negando el acceso a un derecho fundamental basandose en
razones exclusivamente formalistas y desconociendo la prevalencia de la proteccion del
derecho sustancial, como también habia explicado la Corte ecuatoriana en la Sentencia N.°
090-15-SEP-CC en relacion con el plazo legalmente establecido para solicitar el
reconocimiento como refugiado. Por lo anterior, la Corte declaré que los derechos a la
nacionalidad y a la personalidad juridica habian sido vulnerados, y que tanto menores como
adultos cuentan con la posibilidad de suplir la ausencia de apostilla de sus documentos con la

presentacion de dos testigos con el fin de obtener su registro de nacimiento.

En la Sentencia T-241/18 la Corte resolvié siete expedientes acumulados en los que se
solicitaba el amparo de los derechos a la nacionalidad y la personalidad juridica. Estos casos
tenian en comdn que se trataba de ciudadanos venezolanos con al menos uno de sus padres
colombianos y cuyo registro habia sido negado por la Registraduria Nacional por no contar con
la apostilla del acta de nacimiento extranjera. Por ello, la Corte reitero que es un hecho notorio

que no es posible exigir a los accionantes que regresen a su pais con el proposito de apostillar
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sus documentos teniendo en consideracion la crisis humanitaria en Venezuela y que dicho pais

no prestaba este servicio en sus oficinas consulares en Colombia.

Adicionalmente, explico que el estado civil refleja diferentes momentos de la vida juridica de
las personas, a saber: su nacimiento, su relacionamiento familiar (Filiacion parental y
matrimonio), la extincién de la vida (Defuncion) y, aunque su personalidad juridica sea
inherente al ser humano, su registro de nacimiento da cuenta de su existencia juridica. En ese
sentido, la negacién de dicha inscripcion supone una barrera para el goce del derecho a la
personalidad juridica, dificultando el ejercicio de otros derechos fundamentales como la

nacionalidad y al estado civil y, especialmente lesivo en el caso de los nifios y nifias.

Resalta también que en la Sentencia T-421/17 destaco su relevancia debido a que los derechos
politicos se reservan a los nacionales, aunque el Legislador esta facultado para permitir de
manera restringida la posibilidad de votar a los extranjeros, que en la actualidad permite ejercer
su derecho al sufragio en las elecciones municipales y distritales después de haber residido
regularmente en el territorio colombiano por 5 afios. De manera que restringir la alternativa
legalmente establecida a la apostilla constituye una exigencia excesiva y desproporcionada

debido a la imposibilidad material de adelantar dicho tramite.

En la Sentencia T-006/20 el supuesto era contrario, se trataba de nifios y nifias nacidos en
Colombia, cuyos padres eran venezolanos y las autoridades colombianas les negaban la
nacionalidad, a pesar de contar con el registro civil de nacimiento, aduciendo que no se habia
acreditado que sus padres estuvieran domiciliados en Colombia. Una dificultad adicional en
este caso correspondia a la imposibilidad de obtener la nacionalidad venezolana de los menores

debido a la suspension de los servicios consulares de Venezuela en Colombia.

En su andlisis, la Corte encontré vulnerados los derechos a la nacionalidad y personalidad
juridica de los nifios pues las autoridades colombianas habian interpretado de manera restrictiva
la legislacién nacional y no consideraron otorgar la nacionalidad por adopcién ante una
situacion en la que negarles este reconocimiento implicaba dejarlos en riesgo de apatridia. La
Corte dispuso que las autoridades administrativas o los jueces que conozcan solicitudes de
amparo de estos derechos deben reconocer inmediatamente la nacionalidad por adopcion de
los nifios y nifias cuando, por las condiciones politicas o de orden publico en el pais del que
proceden sus padres, no puedan materialmente acceder a la nacionalidad de dicho pais. En estos

casos basta con la presentacion del registro civil de nacimiento, sin que sea admisible la
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exigencia de otros requisitos, con el fin de proteger el interés superior de los nifios, asi como

sus derechos a la nacionalidad y personalidad juridica.

Es menester mencionar la expedicion de la Resolucion 8470 del 5 de agosto 2019, mediante la
cual el gobierno nacional adopté medidas con el fin de prevenir la apatridia de los hijos de
migrantes venezolanos residentes en Colombia, para ello dispuso la presuncién de permanencia
temporal de los migrante venezolanos en el pais y establecid que los notarios y servidores
publicos de la Registraduria Nacional debian incluir de oficio la anotacion “vdlido para
demostrar la nacionalidad” en 10os registros civiles de nacimiento de los nifios y nifias nacidos
en el pais a partir del 19 de agosto de 2015. Aunque en la accion constitucional la madre de la
menor no tutelaba su derecho a la nacionalidad, sino su derecho a la salud, la Defensoria del
Pueblo evidencio que el registro civil de la nifia que obraba en el proceso no contenia dicha
anotacion y debia solicitarse a la Registraduria que procediera a afiadirla en caso de no haberlo

hecho, esto para evitar una posible vulneracion de su derecho fundamental.

5.6. DERECHO A LA UNIDAD FAMILIAR

La DUDH establece en su articulo 16 que “[lI]a familia es el elemento natural y fundamental
de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del Estado”, disposicion que
reitera la CADH en su articulo 17 y, adicionalmente, establece en su articulo 19 que “/t/odo
nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de menor requiere por parte
de su familia, de la sociedad y del Estado”. Por su parte, la Constitucion de Ecuador en su
articulo 40, ademas de reconocer el derecho a migrar, sefiala que “protegera las familias
transnacionales y los derechos de sus miembros”’; en su articulo 45 dispone que “/...J [ljas
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho /...] a tener una familia y disfrutar de la
convivencia familiar y comunitaria; /...] y a recibir informacion acerca de sus progenitores
o familiares ausentes, salvo que fuera perjudicial para su bienestar”; y en su articulo 67
consagra que “[s]e reconoce la familia en sus diversos tipos. El Estado la protegera como
nucleo fundamental de la sociedad y garantizara condiciones que favorezcan integralmente la
consecucion de sus fines. Estas se constituiran por vinculos juridicos o de hecho y se basaran
en la igualdad de derechos y oportunidades de sus integrantes. ” Debe mencionarse que sobre

este derecho no fue posible encontrar sentencias proferidas en el caso ecuatoriano.

La Constitucion peruana en su articulo 4 preceptia que “/IJa comunidad y el Estado protegen

especialmente al nifio, al adolescente, a la madre y al anciano en situacion de abandono.
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También protegen a la familia y promueven el matrimonio. Reconocen a estos ultimos como
institutos naturales y fundamentales de la sociedad”, mientras que en el caso colombiano “el
Estado reconoce, sin discriminacion alguna, la primacia de los derechos inalienables de la
persona y ampara a la familia como institucion basica de la sociedad” (art. 5); que “[l]a
familia es el nucleo fundamental de la sociedad. Se constituye por vinculos naturales o
juridicos, por la decisién libre de un hombre y una mujer de contraer matrimonio o por la
voluntad responsable de conformarla. El Estado y la sociedad garantizan la proteccion
integral de la familia” y que “/sJon derechos fundamentales de los nifios: [...] tener una

familia y no ser separados de ella” (art. 44).

En la Sentencia N.° 064-15-SEP-CC, el Tribunal Constitucional peruano resefié la importancia
que el pais otorga al fendmeno migratorio debido a la emigracion histérica que ha vivido y las
consecuencias que de ahi derivan en relacion con las familias transnacionales y las posibles
afectaciones de los derechos de sus integrantes que, a pesar de la distancia, mantienen sus
vinculos afectivos y familiares. El Tribunal debi6 analizar en la mencionada Sentencia con
expediente N° 02744 2015-PA/TC el caso de un migrante que residia de manera irregular en
su territorio y en ese periodo establecid una unidad marital de hecho, fruto de esta relacién tuvo
una hija, y al terminarla contrajo nupcias con una ciudadana peruana; sin embargo, la autoridad
competente, al momento de disponer su deportacion por haber infringido la normativa

migratoria e impedir su futuro ingreso sin limitacion temporal, no evalué su arraigo familiar.

Sefialé la Corte que frente a los casos en que hay involucrados nifios cuyos padres se encuentren
en situacion de movilidad humana, se contraponen dos intereses, a saber: la competencia del
Estado para implementar una politica migratoria constitucionalmente legitima y el derecho de
los nifios y nifias a que su familia sea protegida 'y “el mantenimiento de su unidad familiar en
la mayor medida posible”. En consecuencia, el Estado debe ponderar ambos derechos y segun
el caso particular determinar que la separacion de la familia mediante la deportacion no
implique una injerencia arbitraria y abusiva en la vida familiar, en especial del nifio o nifa.
Esta medida debe ser excepcional, temporal, justificada en la proteccion del interés superior
del menor y adoptada con posterioridad a un analisis individual de las circunstancias concretas
de la familia y sus miembros. Entre otros elementos, la autoridad migratoria debera tener en
cuenta “/laj historia inmigratoria, lapso temporal de la estadia, la extension de los lazos del

progenitor y/o de su familia con el pais receptor, el alcance de la afectacién que genera la
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ruptura familiar debido a la expulsion” y deberd hacer participe del proceso al menor y

considerar su opinion debido a que la decision adoptada afectara sus derechos y vida futura.

En el caso concreto, la Corte encontré que, aunque el extranjero infringio las normas
migratorias, la autoridad no justifico las razones que hacian imprescindible la adopcidn de esta
medida como sanciones penales, riesgo para el orden pablico, seguridad del Estado, la salud
publica, etc. Asimismo, en el proceso administrativo migratorio no se consideraron sus
circunstancias personales y familiares, ni su historial de ingresos y salidas el pais, asi como
tampoco se incluyo en el proceso a su hija, y se debia establecer un limite temporal para el
impedimento de ingreso al pais, pues de lo contrario se configuraba una separacion definitiva
de su familia, tanto respecto a su hija como de su conyuge. Esta sancién resultaba claramente
desproporcionada que excedia el caracter excepcional y temporal de medidas que impliquen la

separacion entre menores y sus padres, por lo que su derecho a la unidad familiar fue vulnerado.

Una situacion bastante similar se analiz6 en la Sentencia con expediente N.° 04728-2015-
PHC/TC, en el que un migrante casado con una ciudadana peruana y padre de una nifia fue
sancionado con expulsion por ingreso irregular a Peru. La Corte evidencio que la restriccion
de las relaciones familiares que crean obstaculos para la continuacién de los vinculos afectivos
tiene incidencia tanto en la lesion de la unidad familiar, como en la integridad psiquica, fisica
y moral de los integrantes, en especial de los nifios que son alejados de sus padres, impactando
en su tranquilidad y desarrollo integral. Por ello, en el caso concreto determindé que la sancion
impuesta al accionante generaba una separacion fisica irreparable que no seguia los criterios
de excepcionalidad y temporalidad de este tipo de medidas, resultando contraria a las

disposiciones constitucionales y vulnerando el derecho a la unidad familiar.

Esta interpretacion proteccionista de la familia también ha sido aplicada por la Corte, incluso
en casos donde no habia nifios o nifias de por medio, asi ocurrid en la Sentencia con expediente
N.° 00404-2015-PHC/TC. En este caso se trataba de una migrante que habia ingresado con
visa de artista y debido a que su permanencia se torno irregular, fue sancionada con la salida
obligatoria del pais y el correspondiente impedimento de ingreso futuro. Sin embargo, ella
habia contraido matrimonio con un ciudadano peruano y, por tanto, esta sancion suponia la
separacion familiar para siempre. La Corte indico que el derecho a la unidad familiar pretende
promover y proteger a los integrantes de una familia a que permanezcan juntos para contribuir
con “la satisfaccion de las necesidades afectivas, sociales y emocionales de sus miembros, asi

como al desarrollo de su personalidad y a su bienestar ”. Por lo anterior, encontré que la
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autoridad migratoria no respetd la constitucion debido a que no evalud sus circunstancias

familiares y personales, lo que produjo una restriccion desproporcionada a su unidad familiar.

En Colombia, en la Sentencia T-338-15, la Corte analiz6 el caso de una migrante adulta mayor
que habia ingresado de manera irregular al territorio a reunirse con su conyuge, hijo y nietas,
su Unica familia, pero debido a su infraccion migratoria habia sido sancionada con una multa
y posteriormente se le habia negado repetidamente la concesion de una visa en calidad de
beneficiaria. La Corte recordd que la proteccion a la familia se encuentra consagrada
constitucionalmente y en algunos instrumentos internacionales ratificados por Colombia, asi
como la consideracion de la familia como “el nlcleo esencial de la sociedad cuya razon de ser
es la unidad de vida de sus miembros y la importancia de su proteccion integral radica en que
a través de ella se logra la efectividad de otros derechos inherentes a las personas,

especialmente la dignidad humana.”

Por esta razon, el Estado debe adelantar todos los esfuerzos tendientes a proteger su unidad y
abstenerse de separarla injustificadamente, por lo que debe analizar su situacion individual
considerando sus circunstancias familiares particulares para evitar generar perjuicios
superiores a los que genera una infraccion migratoria. En el mismo sentido, en la anteriormente
mencionada Sentencia T-500/18, relativa la deportacion de un migrante cubano que habia
ingresado irregularmente y buscaba refugio al huir de la mision médica en la que habia sido
asignado en Venezuela, la Corte se pronuncid sobre su derecho a la unidad familiar con su

cényuge y su hijo menor de edad.

Alli reiteré que la proteccion de la familia dirige la accion estatal y debia ser considerada al
momento de imponer la correspondiente sancién por la infraccion migratoria, asi como en el
momento de evaluar su constitucionalidad por parte de las autoridades judiciales. Es deber del
Estado analizar de manera individualizada las circunstancias afectivas de la persona sujeta al
proceso administrativo, como de los demas integrantes de su familia y, en especial, de los nifios,
nifas y adolescentes, pues “/s/i los derechos de los nifios son prevalentes, el deber del Estado
de asistencia y proteccion a la infancia, también lo es”. Lo anterior no significa que esté
proscrita la posibilidad de imponer sanciones que impliquen la salida del pais de personas
migrantes con arraigo familiar, sino que el proceso sancionatorio debe respetar el nicleo
esencial de este derecho, asi como la consideracion de sus situaciones particulares y la
afectacion de la unidad familiar para determinar un limite temporal proporcional y que no
suponga la separacion definitiva de dicha familia o un perjuicio irreparable.
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En la Sentencia T-530/19, la Corte conocio el caso de un migrante, padre de un nifio, que habia
sido sancionado con deportacion e impedimento de ingreso al pais por 3 afios por la comision
de un hecho delictivo en el territorio colombiano. En esta oportunidad, la autoridad migratoria
indicd que conocia la situacién familiar del accionante, pero que considero el vinculo filial
como poco estrecho, asi que no influyd en su decision. La Corte encontrd que en el proceso
administrativo de caracter migratorio no se evidencia referencia alguna del hijo menor del
accionante, ni una practica de pruebas para examinar el vinculo familiar entre ambos y, a pesar
de haberse realizado una visita al nifio, esta se realizé después de haber proferido las sanciones

y los recursos de reposicion y apelacion interpuestos por el sancionado.

Si bien el razonamiento presentado por la autoridad migratoria respecto a que el derecho a la
unidad familiar no sirve para eludir la responsabilidad penal encuentra amparo legal, la
interpretacion realizada en el caso concreto se aleja de su constitucionalidad, ya que “anula por
completo las garantias constitucionales minimas que tienen los nifios y las nifias cuando se
adoptan medidas legales que limitan la unidad familiar, pues exonera a la autoridad
migratoria del deber de valorar en detalle la situacion familiar del extranjero”. Por ello, la
forma de compatibilizar los principios y bienes constitucionales en conflicto es analizando de
manera detallada y con la diligencia debida los vinculos familiares que la persona migrante

tenga con menores residentes en el pais.

En la Sentencia T-143/19, como se habia sefialado antes, la Corte estudio el caso de una
migrante venezolana que integraba el colectivo LGTBIQ+ y habia sido sancionada con
deportacién e impedimento para ingresar al pais por dos afios por su ingreso y permanencia
irregular en Colombia. A diferencia de los casos anteriores, la Corte determin6 que no se habia
vulnerado su derecho a la unidad familiar con dicha sancién por la separacién con su
comparfiera permanente, debido a que la accionante no habia informado de sus vinculos
familiares a las autoridades publicas al momento de la formulacion de cargos en el marco de la
investigacion administrativa, ni en los tramites que habia adelantado ante las autoridades
migratorias para solicitar la regularizacion de su permanencia en el pais, y era su deber por lo

menos manifestarlo con anterioridad a la expedicion de la resolucidn sancionatoria.

5.7. DERECHO A LA TUTELA JUDICIAL EFECTIVA

La DUDH protege el derecho a la tutela judicial efectiva en el articulo 10 donde dispone que

“[t]oda persona tiene derecho, en condiciones de plena igualdad, a ser oida publicamente y
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con justicia por un tribunal independiente e imparcial, para la determinacion de sus derechos
y obligaciones o para el examen de cualquier acusacion contra ella en materia penal ” y en el
articulo 11 que incorpora garantias, asi “/tJoda persona acusada de delito tiene derecho a que
se presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio
publico en el que se le hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa.” Por

su parte, la CADH contempla un amplio catalogo de garantias judiciales en su articulo 8:

“1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacién de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones
de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter. 2. Toda persona inculpada
de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se establezca
legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena
igualdad, a las siguientes garantias minimas: a. derecho del inculpado de ser asistido
gratuitamente por el traductor o intérprete, si no comprende o no habla el idioma del
juzgado o tribunal; b. comunicacion previa y detallada al inculpado de la acusacion
formulada; c. concesion al inculpado del tiempo y de los medios adecuados para la
preparacion de su defensa; d. derecho del inculpado de defenderse personalmente o
de ser asistido por un defensor de su eleccion y de comunicarse libre y privadamente
con su defensor; e. derecho irrenunciable de ser asistido por un defensor
proporcionado por el Estado, remunerado o no segun la legislacién interna, si el
inculpado no se defendiere por si mismo ni nombrare defensor dentro del plazo
establecido por la ley; f. derecho de la defensa de interrogar a los testigos presentes
en el tribunal y de obtener la comparecencia, como testigos o peritos, de otras personas
gue puedan arrojar luz sobre los hechos; g. derecho a no ser obligado a declarar
contra si mismo ni a declararse culpable, y h. derecho de recurrir del fallo ante juez
o tribunal superior. 3. La confesion del inculpado solamente es valida si es hecha sin
coaccion de ninguna naturaleza. 4. El inculpado absuelto por una sentencia firme no
podra ser sometido a nuevo juicio por los mismos hechos. 5. El proceso penal debe

ser publico, salvo en lo que sea necesario para preservar los intereses de la justicia.”

Ademas, en el articulo 25 garantiza el acceso a la justicia disponiendo que “/t/oda persona

tiene derecho a un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces
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o tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos fundamentales
reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion, aun cuando tal violacion sea

cometida por personas que actuen en ejercicio de sus funciones oficiales ”.

En el caso ecuatoriano, se protege en el articulo 76 constitucional el derecho al debido proceso
que incluye con mayor desarrollo las garantias indicadas en la CADH, e incorpora
adicionalmente el principio de favorabilidad y el deber de motivar las decisiones judiciales y
administrativas, so pena de nulidad. En la Constitucion peruano el desarrollo constitucional es
menor que en Ecuador, pero consagra en su articulo 139 con amplia extension las garantias
procesales minimas determinadas por la CADH para la proteccién de la tutela judicial efectiva.
En Colombia, por otra parte, es evidente una menor consagracion normativa y profundizacion
en la proteccion de este derecho en comparacion con los otros dos paises, aun asi, resulta
suficiente para proteger el ndcleo fundamental del derecho y logra enunciar las garantias

minimas acordadas convencionalmente en la region.

Frente a este derecho se han pronunciado las tres cortes analizando su proteccion, tanto frente
a las garantias procesales como al acceso a la jurisdiccion en relacion con el derecho de las
personas a ser parte en los procesos jurisdiccionales; el derecho a obtener una decision judicial
motivada, congruente y razonable; el derecho al recurso y a que el fallo se cumpla. Respecto
al acceso a la jurisdiccion, la Corte ecuatoriana ha sefialado en la Sentencia N.° 090-15-SEP-
CC que “simboliza el derecho que tienen todas las personas para acceder al sistema judicial
y a obtener de los tribunales, resoluciones motivadas que eviten su indefension, de tal manera
que toda persona que pretenda la defensa de sus derechos o intereses legitimos debe ser

atendida por un 6rgano jurisdiccional ” y la sentencia que se profiera sea efectiva.

Por lo anterior, en el caso concreto, en el que una persona solicitante de refugio acudio ante la
jurisdiccion para tutelar el amparo de su derecho al refugio después de haber sido negado por
la autoridad migratoria por presentar su solicitud después del plazo establecido para ello, la
Corte encontro6 que los jueces de primera y segunda instancia en sus sentencia privilegiaron las
formas antes que el derecho sustancial y no garantizaron la tutela judicial efectiva de sus
derechos, pues no evaluaron la proteccion del derecho sino exclusivamente el incumplimiento
de las formas como justificacion valida para limitar los derechos, cuando en realidad deben
orientarse a desarrollar los derechos y, en consecuencia, estas decisiones judiciales carecian de

idoneidad y razonabilidad en relacién con un fin constitucionalmente admisible.
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De la misma manera, en la mencionada Sentencia N.° 084-18-SEP-CC referida a la negativa
de las autoridades de expedir el carné de conducir de una persona refugiada, en relacion con la
tutela judicial efectiva, la Corte sefialo todas las personas tiene derecho a acudir ante la
administracion de justicia para solicitar la proteccion de sus derechos y, aunque existen
diferentes mecanismos para hacerlo, las acciones constitucionales de proteccion y de
proteccidn extraordinaria son un mecanismo idéneo cuando existe una amenaza de vulneracion
de sus derechos fundamentales o esta ya se hubiere consumado. En el caso concreto, los jueces
debian haber verificado si se habia presentado una vulneracion de los derechos fundamentales
tutelados en dicha accién constitucional, pues al no realizar dicho examen, o realizarlo de
manera insuficiente o defectuosa, se vulnerd el derecho a la tutela judicial efectiva que supone

la garantia de acceder a la jurisdiccion y obtener una decision razonada, l6gica y comprensible.

En la Sentencia N. ° 335-13-JP/20 explicé la idoneidad y relevancia de las acciones de amparo
para la proteccion de los derechos fundamentales de las personas en movilidad humana debido
a que “constituyen los procedimientos mds expeditos, sencillos y eficaces que los procesos
ordinarios, lo cual adquiere relevancia en los casos de movilidad humana”, caracteristicas que
son indispensables en los casos de personas migrantes que eventualmente pueden ser
deportadas o expulsadas, de manera que las sentencias ordinarias no podrian ejecutarse y no
seria posible impedir la lesién inminente algunos derechos como la unidad familiar o no
devolucion, asi como la vulneracion continuada de sus derechos sociales, econémicos o

culturales como la vivienda, educacién o acceso a la salud.

Ademas, la Corte reconoce que las personas migrantes en general y aquellas en situacion
migratoria irregular en particular, se encuentran en una situacion de vulnerabilidad que puede
agravarse con formas de discriminacion asociadas a sus caracteristicas personales como edad,
raza, genero, identidad sexual o situacién de pobreza; sin embargo, sefiald que si los jueces
determinan que los derechos fundamentales no se encuentran vulnerados, sino que el conflicto
radica en el fondo de la decision, pueden considerar que la accion constitucional no procede,
pero deben indicarle a la persona migrante cual via judicial debe seguir para la adecuada

solucién de dicho conflicto.

En la Sentencia N. ° 639-19-JP/20 y acumulados determind que el derecho al acceso a la
jurisdiccion se puede vulnerar en aquellos casos donde se torna imposible o extremadamente
dificil que la causa pueda ser conocida por los jueces competentes como consecuencia de

obstaculos materiales o juridicos. Por tanto, la accion de proteccion puede contribuir a
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disminuir las dificultades de probar la vulneracion de derechos fundamentales de las personas
migrantes que se presentan en los procesos ordinarios, donde el estdndar probatorio es mas
elevado, mientras que mediante esta accion constitucional es posible probar de manera
razonablemente flexible dichas vulneraciones, siendo admisibles recortes de prensa, copias
simples de documentos publicos o videos grabados por los accionantes que sean acordes con

su narracion de los hechos.

Siguiendo la linea doctrinal de la Corte ecuatoriana, la colombiana ha sefialado en la Sentencia
T-314/16 que el acceso a la justicia, incluyendo el amparo constitucional no depende del
vinculo juridico y politico de la persona con el Estado, de manera que no es posible negarlo
aduciendo la nacionalidad o estatus migratorio del accionante, esta posicion articulada con las
Sentencia T-421/17 y T-250/17 evidencian que basta con que exista una amenaza o0
vulneracién a un derecho fundamental para que cualquiera pueda solicitar su amparo debido a
que todas las personas son titulares de estos derechos, incluyendo a los extranjeros.
Adicionalmente, en esta Ultima sentencia, evidencié que la accion de tutela constituye un
mecanismo mas accesible para las personas migrantes en la medida que no requieren apoderado
judicial y es méas expedita, siendo esto determinante para personas con €scasos recurso en

riesgo de ser expulsadas del pais o en riesgo de quedar en situacién migratoria irregular.

En la Sentencia T-338/15 explicd que, si bien la accién de tutela es un mecanismo subsidiario
y que los jueces deben ser estrictos en su analisis acerca de la existencia o riesgo de un perjuicio
irremediable, en algunos casos debe ampliar la evaluacion de su procedibilidad como ocurre
cuando una de las personas que solicitan el amparo constitucional son sujetos de especial
proteccidn, entre ellos se incluyen los nifios, madres cabeza de familia, ancianos o personas en
condicion de pobreza. En el caso concreto, la Corte explico que debido a la negativa reiterada
de la autoridad migratoria para conferir la visa de la accionante por haber infringido con
anterioridad la legislacion migratoria, era razonable suponer que el procedimiento
administrativo no constituia un mecanismo idoneo para proteger su derecho a la unidad
familiar, tornando la accion de tutela en una via jurisdiccional proporcional y razonada para

acceder a la tutela de sus derechos.

En la Sentencia T-351/19 la Corte evidencio que el derecho al acceso a la jurisdiccion se puede
vulnerar de manera indirecta como en el caso de negar el acceso al servicio publico notarial
para autenticar un poder al representante legal. En el caso bajo estudio, las autoridades

interpretaron de manera restringida e inconstitucional las disposiciones legales y vulneraron
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este derecho a la accionante pues obstaculizaron su posibilidad de interponer una demanda de
filiacion aduciendo su permanencia irregular en el pais, a pesar de contar con el PEP, y aunque

en efecto su situacién migratoria fuera irregular, negar este derecho es inconstitucional.

Por otra parte, en relacion con las garantias procesales la Corte ecuatoriana ha explicado en la
Sentencia N.° 090-15-SEP-CC que “el debido proceso equivale a otorgar seguridad, tutela 'y
proteccion para quien es o tiene la posibilidad de ser parte en un proceso”. Entre estas
garantias se incluye el derecho a la defensa con el propdsito de asegurar a todas las personas la
posibilidad de hacer respetar sus derechos al interior del proceso mediante la contradiccion de
pruebas, aportar las suyas propias e impugnar las resoluciones judiciales que le sean adversas
y la seguridad juridica que, segun la Sentencia N.° 171-15-SEP-CC de la Corte ecuatoriana,
consiste en “la existencia de normas juridicas claras, pablicas y aplicadas por las autoridades
competentes”’. Asimismo, en la Sentencia N. ° 335-13-JP/20 evidencié que el debido proceso
es aplicable frente a cualquier procedimiento administrativo judicial y, por tanto, deben
respetarse las garantias judiciales contenidas en la CADH, entre ellas el deber de notificar a las
personas las investigaciones en su contra para que puedan ejercer su derecho a la defensa.

En este caso en particular, sefial6 que en los procesos de deportacién hay algunas garantias
especificas que deben ser protegidas como el acceso a servicios publicos sin que esto pueda
servir como mecanismo de identificacion de la situacion migratoria irregular de las personas
para su deportacién; el derecho a conocer los cargos en su contra y las razones de la
deportacidn, asi como a ser oido para oponerse a ellos; el derecho a que el proceso se adelante
en un plazo razonable y a solicitar asistencia consular. Ademas, encontré que la autoridad
migratoria no demostrd haber agotado todos los medios para localizar al accionante para
notificarle y esta situacion generd una serie de vulneraciones a las garantias judiciales como la
imposibilidad de participacion del migrante en el proceso, por lo que no pudo presentar sus
argumentos y pruebas, o interponer recursos frente a las decisiones adoptadas, lo que concluy6

en la revocatoria de su nacionalidad.

La vulneracion se presentd también porque la autoridad migratoria revocO masivamente la
nacionalidad de 150 personas sin un analisis particular de cada caso y sin la participacion de
ninguna de ellas en el proceso administrativo. Esta vulneracion también se presentd en el caso
estudiado en la Sentencia No. 639-19-JP/20 y acumulados, alli la Corte explico que las
Ilamadas expulsiones en caliente suponen la ausencia de un anélisis individualizado de las

razones y pruebas particulares de cada persona, asi como la imposibilidad de ejercer su derecho

79



a la defensa, vulnerando adicionalmente el derecho a un plazo razonable por la inmediatez de

la decision y a recibir asistencia consular que mitiga las condiciones de indefension juridica.

En la anteriormente referida Sentencia N.° 389-16-SEP-CC, se refirio al debido proceso en el
marco de una deportacion que implico la privacion de la libertad por una infraccién
administrativa de cardcter migratorio. Alli remarcd la importancia de distinguir que el
procedimiento administrativo de deportacion no corresponde a un proceso penal, asi que sobre
dicha infraccion no es predicable la flagrancia y es necesario solicitar la ratificacion de la
detencion ante un juez competente. Por lo anterior, en este caso la autoridad policial vulnero el
debido proceso al ratificar la privacion de la libertad careciendo de competencia para ello.
Ademas, las autoridades judiciales habian resuelto la accion constitucional de habeas corpus,
pero no habian analizado la posible vulneracion de sus derechos a la libertad e integridad
personal, sino que se habian limitado a examinar la legalidad de dicha deportacion, lo que habia
generado una vulneracion a su derecho a obtener una resolucion de fondo, garantia

comprendida en el derecho de acceso a la jurisdiccion.

El Tribunal peruano identifica en la Sentencia con expediente N ° 02744 2015-PA/TC dos
tipos de garantias: las materiales que implican la razonabilidad y proporcionalidad de las
decisiones judiciales y las formales que se refieren a las garantias procesales. Entre estas
ultimas se dispone que “detencion administrativa de un migrante en situacion irregular solo
se justificara cuando exista un riesgo inminente de que eluda futuros procesos judiciales o
procedimientos administrativos y no se adviertan medidas alternativas, menos lesivas que
garanticen su comparecencia ante la autoridad migratoria o cuando la persona representa un
peligro para su propia seguridad o para la seguridad publica”, y si la decision culmina en una
sancion debera estar debidamente fundamentada en este criterio y notificada adecuadamente.
Situacion que no ocurrio en este caso concreto, pues la autoridad migratoria sefialé que el

migrante constituia un riesgo para la seguridad publica, pero no aporté razones para justificarlo.

Esta doctrina también ha sido confirmada mediante la Sentencia con expediente N.° 00404-
2015-PHC/TC donde encontr6 que las autoridades migratorias impusieron las sanciones
administrativas sin justificar las restricciones dispuestas ni un limite temporal para su
aplicacién, resultando desproporcionada respecto a la infraccion cometida y desconociendo en
su andlisis su derecho a la unidad familiar, como también determind en la Sentencia con
expediente N.° 04728-2015-PHC/TC. Caso contrario ocurrid en la Sentencia con expediente
N.° 01445-2015-PA/TC donde la Corte expuso la debida motivacion de las decisiones
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judiciales como un limite a la potestad del Estado para evitar la arbitrariedad judicial, pero
encontré que en el proceso de restitucion de una menor a su pais de origen (Venezuela), se
respetaron las garantias procesales del padre y la nifia; sin embargo, se adelantaron
evaluaciones psicologicas que evidenciaron tristeza y angustia en ella por haber sido separada
de su madre al ingresar a Per( temporalmente para compartir un periodo vacacional con su

padre, quien despueés se nego a regresarla a su madre en el plazo pactado por ambos.

La Corte colombiana ha explicado en la Sentencia T-250/17 que la solicitud de refugio es un
procedimiento administrativo y, por tanto, sobre él es predicable el derecho al debido proceso,
pues aunque el Estado tenga la competencia para implementar politicas migratorias, ello no es
sindnimo de arbitrariedad y las decisiones que adopte deben apegarse al respeto de las garantias
procesales. En consecuencia, en caso de negar la solicitud de refugio y conceder medidas de
proteccién complementarias debe garantizar la entrega de informacion clara, precisa y
comprensible para el beneficiario, debe informar la situacion migratoria en la que se encuentra
la persona y la notificacién oportuna y eficaz de la misma para que pueda interponer los

recursos a que hubiera lugar.

Esta alta corte ha sefialado que las decisiones adoptadas por las autoridades migratorias en las
que no se consideran las circunstancias personales y familiares de los migrantes constituyen
una vulneracion al debido proceso al desconocer las razones y pruebas aportadas por la persona,
especialmente cuando en casos como el de la Sentencia T-500/18 ni siquiera se notificé la
apertura del proceso ni la sancion impuesta, asi que el extranjero no tuvo oportunidad de
informar a las autoridades de sus vinculos familiares. Por otra parte, ha reiterado que las
practicas administrativas y judiciales que otorgan una especial prevalencia a las formas sobre
el derecho sustancial también pueden constituir una vulneracion al debido proceso, pues se
alejan de la “verdad objetiva” del proceso e imponen una carga probatoria desproporcionada
a las personas como ocurrié en los casos de las sentencias T-421/17 y T-241/18 respecto a la
exigencia para el reconocimiento de la nacionalidad colombiana del acta de nacimiento

extranjera apostillada por el gobierno venezolano que no presta dicho servicio.

Ademas, comparte la doctrina ecuatoriana en relacion con las expulsiones en caliente y sefiala
que el derecho de todas las personas de ser oidas en un plazo razonable no solamente incluye
la garantia de que el proceso no tendrd una duracion indefinida, sino también que las
autoridades publicas demuestren haber tenido tiempo suficiente para estudiar las circunstancias

particulares de cada caso. De ahi que en la Sentencia T-295/18 haya encontrado vulnerado este
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derecho en el caso de un extranjero que habia sido sancionado con una orden de deportacion
en un tramite surtido en el lapso de una hora, situacion que impidio el agotamiento de todas las

etapas procesales legalmente establecidas y la imposibilidad de ejercer su derecho a la defensa.

5.8. DERECHO AL ACCESO A SERVICIOS SOCIALES BASICOS

El articulo 25 de la DUDH dispone que “/tJoda persona tiene derecho a un nivel de vida
adecuado que le asegure, asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la
alimentacion, el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales necesarios;
tiene asimismo derecho a los seguros en caso de desempleo, enfermedad, invalidez, viudez,
vejez u otros casos de pérdida de sus medios de subsistencia por circunstancias independientes
de su voluntad ”. Sin embargo, la CADH en su articulo 26 sefiala que “//]os Estados parte se
comprometen a adoptar providencias, tanto a nivel interno como mediante la cooperacion
internacional, especialmente econdmica y técnica, para lograr progresivamente la plena
efectividad de los derechos que se derivan de las normas econdmicas, sociales y sobre
educacion, cienciay cultura /...J en la medida de los recursos disponibles, por via legislativa

’

u otros medios apropiados.’

La Constitucion peruana siguiendo lo dispuesto por la CADH establece la progresividad de los
derechos sociales y econdémicos entre los que enuncia el derecho a la proteccién en salud, a la
seguridad social, a la educacion, entre otros; mientras que la ecuatoriana sefiala en su articulo
66.2 que las personas tienen “derecho a una vida digna, que asegure la salud, alimentacion y
nutricion, agua potable, vivienda, saneamiento ambiental, educacién, trabajo, empleo,
descanso y ocio, cultura fisica, vestido, seguridad social y otros servicios sociales necesarios. ”
Colombia, por su parte, contempla en su articulo 64 que “/e/s deber del Estado promover el
acceso progresivo a la propiedad de la tierra de los trabajadores agrarios, en forma individual
0 asociativa, y a los servicios de educacion, salud, vivienda, seguridad social, recreacion
[...].” De este Gltimo destaca su consideracion de los derechos sociales y econdmicos como
servicios publicos de prestacion obligatoria del Estado, en algunos casos contemplando su
proteccién exclusivamente para todos los colombianos como en el derecho de vivienda digna

(art. 50), a pesar de que generalmente su articulado se refiere a todas las personas.

En el caso peruano no se encontraron sentencias que estudiaran derechos sociales, econémicos
o culturales; respecto a Ecuador se encontrd solamente una que protegia el derecho al acceso a

servicios sociales mediante la funcion notarial, mientras que en el caso colombiano se
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identificaron 25 sentencias de la Corte en este sentido, resaltando la tutela del derecho a la
proteccion de la salud con 20 pronunciamientos. En el caso ecuatoriano, en la Sentencia No.
3-11-AN/19 la Corte se pronuncio sobre el caso de un migrante, quien aducia que se le habia
negado la recepcion de contratos y actos juridicos, asi como el otorgamiento de fe publica sobre
ello debido a su condicidn de extranjero. Si bien en el caso el accionante no pudo demostrar
que se le hubiese negado el servicio, segun él porque los rechazos se presentaban de manera
verbal y no existia un mecanismo que le permitiera probar su comparecencia al lugar, la Corte
sefial6 que, en cualquier caso, el servicio notarial, como los demas servicios publicos debian
prestarse sin ningun tipo de discriminacion a todas las personas que lo solicitaran, no siendo

admisible la discriminacién por la nacionalidad.

Asimismo, reconoci6 la situaciéon de vulnerabilidad en que se encuentran los migrantes para
acceder a estos servicios, por lo que exhorto al Consejo de la Judicatura para que adoptara las
medidas adecuadas para asegurar que los notarios no incurrieran en este tipo de practicas de
discriminacion. Este caso parece diferir de la doctrina de las Cortes ecuatoriana y colombiana
expuesta en el debido proceso en el sentido de la flexibilizacidn del estandar probatorio en las
acciones constitucionales de amparo de derechos fundamentales; sin embargo, el Tribunal
sefialé que la exigencia probatoria era superior porgue el accionante habia acudido a la figura
de accion de cumplimiento en lugar de solicitar la tutela de su derecho a la igualdad y no
discriminacioén. En este Gltimo razonamiento se evidencia que el Tribunal incurrié en un exceso
de formalismo al no proteger el derecho que advertia vulnerado por corresponder a otro

mecanismo de acceso a la jurisdiccion.

En el mismo sentido, la Corte Constitucional de Colombia en la Sentencia T-351/19 expuso
que la funcion notarial constituye un servicio publico y la negacién de su prestacion por la
imposibilidad de la accionante para presentar su pasaporte junto con su PEP, debido a que se
encontraba en trdmite desde hace un afio, implicé una aplicacion irreflexiva de la normativa
que exigia este documento para la acreditacion de la identidad, especialmente en un contexto
de migracion masiva en el que los ciudadanos venezolanos se encontraban en una situacion de
vulnerabilidad y exclusion. Por ello, la Corte encontré que incluso con la existencia de
condiciones objetivas que impidan proceder con la autenticacion de documentos, en el caso
concreto resultaba desproporcionado debido a que la falta de dicho documento no se debia a

su falta de diligencia, sino a la ausencia de voluntad del gobierno venezolano.
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El derecho a la vivienda también fue protegido en la jurisprudencia colombiana, debido a la
tesis de conexidad con los derechos a la vida, dignidad humana e integridad personal que se
habia estado desarrollando de manera progresiva en la doctrina constitucional. Esto se sustenta
en que segun la Corte “todos los derechos constitucionales fundamentales —con independencia
de si son civiles, politicos, econdmicos, sociales, culturales, de medio ambiente- poseen un
matiz prestacional de modo que, si se adopta esta tesis, de ninguno de los derechos, ni siquiera

del derecho a la vida, se podria predicar la fundamentalidad” .

Ademas, la Corte sefiald que las extremas condiciones migratorias en el fendmeno de
movilidad venezolano fueron ampliamente difundidas por los medios de comunicacion y
evidenciaron la masividad del flujo migratorio, razon por la cual el Gobierno colombiano
adopto una serie de medidas como un subsidio especial para vivienda propia o arrendada
destinado a familias que se encontraran ubicadas en albergues u otros lugares que dificultaran
su establecimiento e integracion en los lugares de recepcién. Por tanto, estas medidas lo
dotaban de caracter fundamental, aunque en principio fuese prestacional, y se materializaba
con el derecho de dominio o la mera tenencia, por lo que ordend el otorgamiento de los
subsidios a la vivienda en modalidad de arrendamiento al accionante, que habia debido
abandonar Venezuela sin sus pertenencias, sin trabajo y debia procurar por la vida digna de sus

tres hijas, una de ellas en grave estado de salud.

Respecto al derecho a la educacion, la Corte colombiana indicé en principio mediante la
Sentencia T-250/17 que era razonable, proporcional y constitucionalmente admisible exigir
que la regularidad en la permanencia para la admision de nifios y nifias en instituciones
educativas, bien sea una visa de estudiante vigente o la prueba de su nacionalidad colombiana,
encontrando que no se estaba vulnerando este derecho a dos nifias al no permitirse su
inscripcion, pues los padres tenian el deber de entregar los documentos legalmente exigidos

para su inscripcion y asi lo ratifico en la Sentencia T-241/18.

Con la implementacion de la Circular Conjunta 16 de 2018 del Ministerio de Educacion
Nacional y Migracion Colombia se mejoro ostensiblemente el acceso al derecho a la educacion,
pues permite la inscripcidn en el sistema educativo de migrantes que no cuenten con documento
de identificacion valido en Colombia y estén en situacion migratoria irregular mediante la
creacion de un NES (Numero Establecido por la Secretaria — SIMAT). Posteriormente las
instituciones educativas deberan inscribirlo en el Sistema de Reporte de Extranjeros, que no

puede ser usado para identificar personas con fines sancionatorios de caracter migratorio, y a
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continuacion se revisa su documentacion académica. Debido a las dificultades de legalizacion
y apostilla, se ha establecido como alternativa, la posibilidad de realizar una prueba diagnostica

que permite su ubicacion en el nivel académico correspondiente a sus resultados.

En la Sentencia T-210/18 la Corte sefial6 que el Estado colombiano habia estado
implementando constantemente medidas tendientes a facilitar el movimiento migratorio
regular entre Colombia y Venezuela desde 2016, por ejemplo, con la implementacion de la
TMF que Unicamente exigia la presentacion de cualquier documento de identificacion, sin
necesidad de contar con pasaporte. No obstante, esta tarjeta servia exclusivamente para un
constante movimiento entre la frontera de ambos paises, sin la posibilidad de acceder a ningin
servicio social ni trabajar formalmente. Mas tarde, implementé el PEP que permitié
permanecer hasta por dos afios en el territorio colombiano de manera regular y facilitaba la

identificacion de las personas que ingresaban al pais.

A diferencia de la TMF, el PEP si permitia el acceso a algunos servicios sociales y siguiendo
esta medida, se incluy6 legalmente como documento de identificacion valido ante el Sistema
de Proteccion Social, lo que significo a su vez la posibilidad de realizarles la encuesta del
SISBEN que permite determinar las vulnerabilidades de las personas residentes en Colombia
con el fin de implementar medidas para su proteccion como subsidios, auxilios y el acceso a
algunos servicios sociales de manera subsidiada como al sistema de seguridad social en salud.
El derecho a la proteccién de la salud de los migrantes ha sido protegido por la Corte en

repetidas ocasiones, generalmente concediendo el amparo solicitado.

Esta situacion puede explicarse de manera integral si se tiene en consideracion las practicas
institucionales en el pais que han convertido a la accion de tutela en un requisito generalmente
indispensable para acceder a los servicios de salud como consecuencia de la negacion
sistematica de los mismos por parte de las Entidades Prestadoras de Salud, tanto en el régimen
contributivo como en el subsidiado, y a lo expuesto en la Sentencia T-576/19 segun la cual
“persisten exigencias adicionales a las impuestas por las autoridades, que tienen origen en (i)
la falta de claridad de las normas que la entidad competente debe aplicar y (ii) la
descoordinacion entre las distintas instituciones que deben garantizar el derecho a la
seguridad social y la salud, para que las mismas puedan materializarse sin dilaciones

injustificadas” .
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Respecto al desarrollo doctrinal, se evidencia que inicialmente la Corte entendia el alcance de
dicha proteccién como la atencion inicial de urgencias segun lo dispuesto legislativamente
(Sentencia T-314/16, 2016), pero su desarrollo progresivo ha permitido que este concepto se

amplie progresivamente hacia la atencion de urgencias que incluye

“(i) emplear todos los medios necesarios y disponibles para estabilizar la situacion de
salud del paciente, preservar su vida y atender las necesidades basicas del paciente.
Igualmente, en caso de que el medio necesario para lo anterior no esté disponible en
el hospital que presta la atencion de urgencias inicial (ii) remitir inmediatamente al
paciente a una entidad prestadora del servicio que si disponga del medio necesario
para estabilizarlo y preservar la vida del paciente, lo cual debe evaluarse a la luz del
caso concreto ” (Sentencia T-239/17, 2017)

La Corte distingue entre la autorizacion del servicio y la prestacion efectiva del mismo, asi que
el derecho puede ser vulnerado aun cuando el profesional de la salud haya ordenado alguna
atencion que no se haya realizado al paciente (Sentencia T-239/17, 2017). Este derecho protege
a todas las personas con independencia de su afiliacion o no al sistema de seguridad social en
salud, su nacionalidad o condicién migratoria, y si no tiene capacidad de pago para cubrir los
gastos derivados de dicha atencion el Estado los cubrira y lo dirigira hacia su afiliacion, pues
esta constituye una obligacion para todas las personas que residen en el pais (Sentencia T-
452/19, 2019). Sin embargo, para quienes se encuentren en situacién irregular, de manera
previa se debe adelantar el tramite de regularizacion de permanencia, aunque sea transitoria
mediante un salvoconducto (Sentencia T-576/19, 2019), PEP (Sentencia T-058/20, 2020), o
pasaporte (Sentencia T-421/17, 2017), mientras que segun la Sentencia T-436/20 para la
atencion de urgencias no es posible negarla ni siquiera si la persona no cuenta con documentos

de identificacion si “la intervencion clinica es imprescindible e impostergable”.

Si bien en principio la Corte habia establecido en la Sentencia T-239/17 que la atencion en
urgencias no podia cubrir la atencién reiterada, pues se constituiria en un tratamiento
prolongado, ni se incluiria el suministro de medicamentos o tratamientos posteriores, su
doctrina ha ido avanzando hacia un enfoque mas proteccionista del derecho. Posicion que fue
reiterada en la Sentencia T-348/18 respecto a un migrante irregular portador de VIH
asintomatico, pero se modifico en la Sentencia T-025/19 frente al caso de un migrante, también
en situacion irregular y portador de VIH, pues en este caso debido a que la sintomatologia de

su padecimiento no daba espera, el suministro de medicamentos y tratamientos era necesario
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como parte de la atencidon de urgencias para evitar el avance de su patologia o su muerte.
Incluso, ha contemplado el servicio de transporte como integrante del servicio de urgencias en
la Sentencia T-275/20 respecto al caso de un nifio migrante, cuya madre estaba en situacion de
migracion irregular, debido a que de este transporte dependia la posibilidad de materializar su
derecho fundamental a la salud, pues no contaban con los recursos econémicos para

desplazarse por sus propios medios.

Igualmente, la Corte ha sefialado en la Sentencia T-705/17 y ratificado en la Sentencia T-
074/19 que en el caso de los nifios y nifias en general, incluyendo los migrantes, la proteccion
financiera del sistema pasa a un segundo plano, pues prevalece el interés de proteger sus
derechos fundamentales y su tratamiento debe darse de manera integral, incluyendo las
acciones necesarias para su recuperacion, rehabilitacion e integracion social con independencia
de su situacién migratoria. La Corte ha considerado en la Sentencia T-197/19 que esta
proteccidn especial a los nifios y nifias, asi como a los migrantes que padecen enfermedades
catastroficas, implican “un compromiso y una diligencia superior por parte de los agentes del
sistema de salud” 'y, en la Sentencia T-246/20, extendi6 su alcance a los procedimientos o
intervenciones médicas necesarias, incluyendo operaciones, medicamentos y tratamientos, si

el médico determina que son consideradas urgentes.

A las madres gestantes también se les ha reconocido una proteccion especial en la Sentencia
T-298/19, considerando los servicios médicos prenatales, de parto y posnatales como
integrantes de los servicios de urgencias. Sin embargo, es claro que en casos como el de la
Sentencia T-728/16, en el que un ciudadano extranjero no residente solicitaba ser incluido en
la lista de espera de trasplantes de 6rganos anatémicos, la Corte continuara reiterando un
alcance limitado de proteccién para el derecho solo en la medida que sea necesaria y urgente
la atencion. Lo anterior porque distingue entre el caracter fundamental del derecho y el
prestacional que incluye la afiliacion al sistema o la atencidn integral en salud, reservando este
ultimo a quienes residen regularmente en el territorio, salvo las medidas con enfoque de salud
publica como las vacunas por las consecuencias criticas permanentes o futuras personales y
sociales (Sentencia T-565/19, 2019), cobrando especial relevancia esta doctrina en el marco de

la crisis sanitaria del Covid-19.
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6. CONCLUSIONES

1)

)

3)

(4)

Después de expuesto el marco de antecedentes se evidencio el bajo nimero de
producciones académicas preocupadas especificamente por la comparacion
jurisprudencial del orden constitucional en materia de migracion. Las investigaciones
suelen girar en torno a la comparacion legislativa o de politicas pablicas migratorias
centrando el estudio en la actuacién institucional de las ramas ejecutiva y legislativa,
pero desligadas de la jurisprudencia. Virar la mirada a este campo permite tener
elementos para determinar el alcance en la interpretacion que se da a los derechos
fundamentales de las personas migrantes, en paises con préacticas sociales, culturales
y juridicas cercanas como en el caso de los paises andinos, y con ello facilitar la toma

de decisiones de las altas cortes en las acciones constitucionales que conozcan.

Existe una vulneracion sistematica de derechos fundamentales en Venezuela, que
puede evidenciarse en los multiples pronunciamientos de la Corte IDH en las
sentencias expedidas desde finales del siglo XX. Por ello, es necesario reconocer que
no se trata de un fendbmeno migratorio econémico laboral, sino de un flujo migratorio
mixto con gran numero de personas gque han abandonado el pais de manera no
voluntaria, y que podrian inscribirse en la categoria de refugiados de facto que ha

reconocido la Corte Constitucional colombiana.

El contexto de recepcion de Ecuador, Perd y Colombia ha sufrido fuertes
transformaciones ligadas a sus procesos electorales internos que fluctian entre el
tratamiento y gestion de la migracion entre el enfoque de derechos humanos y
securitista. Mientras en Ecuador se evidencia una pérdida de voluntad politica para
proteger a la poblacién migrante venezolana desde el poder ejecutivo, la Corte
Constitucional ha ido avanzando de manera progresiva hacia un enfoque de proteccion
basado en el principio pro persona, tal y como se ha estado desarrollando en la
jurisprudencia constitucional peruana y colombiana. En este ultimo caso se evidencia
un esfuerzo institucional conjunto de las diferentes ramas del poder por dar soluciones

adecuadas y respetuosas de los derechos humanos de los migrantes venezolanos.

Existen fuertes vacios normativos en relacion con la migracion, el mas evidente es la
ausencia de una norma que disponga el derecho de ingreso, pues en la actualidad solo

se reconoce la posibilidad de salir del territorio del pais en que se reside, pero este
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(5)

(6)

(7)

(8)

derecho se torna ilusorio sino se protege el correspondiente derecho a ingresar a otro.
Un buen ejemplo de proteccion efectiva del derecho a migrar es la disposicion
constitucional ecuatoriana que entiende el proyecto migratorio como un proceso
complejo que incluye la salida, el transito, el ingreso y permanencia en un Estado
diferente al propio, y que se ha sabido compatibilizar con los intereses estatales de

salud y seguridad publica.

Las altas cortes constitucionales de Ecuador, Perl y Colombia han protegido
fundamentalmente ocho derechos en sus sentencias en las que la poblacion migrante
ha solicitado su tutela. Estos son el derecho a migrar; el derecho al refugio y al asilo;
el derecho a la libertad e integridad personal; el derecho a la igualdad y no
discriminacion; el derecho a la nacionalidad y personalidad juridica; el derecho a la
unidad familiar; el derecho a la tutela judicial efectiva y el derecho al acceso a
servicios publicos correspondientes a derechos sociales, econémicos y culturales

como el servicio notarial, la educacidn, la vivienda y al servicio de salud.

A pesar de no ser reconocido el derecho a migrar de manera expresa en las
constituciones de Per( y Colombia, se evidencia que las altas cortes se han ido
sensibilizando paulatinamente respecto a las vulnerabilidades que enfrentan las
personas migrantes, por lo que todas ellas las reconocen como sujetos de especial

proteccion constitucional.

Las tres cortes reconocen la potestad del Estado para adoptar la politica migratoria
nacional, pero son enfaticas en sefialar que esta facultad no es sinénimo de
arbitrariedad y se encuentra limitada por el respeto de los derechos fundamentales de

las personas migrantes.

Tanto la Corte Constitucional ecuatoriana como el Tribunal Constitucional peruano
protegen el derecho de no devolucion a todas las personas cuya vida se ponga en riesgo
con su devolucién a su pais de origen o un tercer pais. Por otra parte, la Corte
colombiana tan solo lo hace para las personas reconocidas como asiladas o refugiadas,
0 a quienes, habiéndosele negado el refugio, les fueron concedidas medidas de

proteccién complementaria.
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(9)

(10)

(11)

(12)

(13)

En sus pronunciamientos las cortes han combatido practicas institucionales y
disposiciones legales discriminatorias y criminalizadoras de la migracién, procurando
su integracion social y exhortando a los gobiernos a adoptar las medidas necesarias
para facilitar su regularizacion, en lugar de incentivar la migracion irregular con la

imposicion de requisitos de imposible o extremadamente dificil cumplimiento.

Tanto la corte ecuatoriana como la colombiana han remarcado la importancia del
enfoque de género en los procedimientos administrativos migratorios y en la

implementacion de las politicas publicas en esta materia.

Si bien las constituciones colombiana y peruana no reconocen expresamente el
derecho al refugio, si se encuentra incorporado en su bloque de constitucionalidad
debido a la ratificacion de diversos instrumentos internacionales que lo protegen como
la Declaracion de Cartagena que, pese a no ser vinculante, fue citada en los
pronunciamientos de las tres cortes. Este derecho ha sido protegido en diversas
sentencias judiciales donde se desarrolla su alcance y proteccion, incluso con la
incorporacion de nuevas categorias migratorias como el refugio de hecho o de facto

que realiza la Corte Constitucional colombiana.

Siguiendo la linea de no criminalizacion, las tres cortes enfatizan claramente en la
diferenciacion entre una infraccion administrativa de caracter migratoria y una
conducta delictiva. De ahi que el tratamiento a las personas en situacion de migracion
irregular no debe adelantarse como si fuese un procedimiento penal, por lo que la
limitacién a su libertad personal debe surtir una evaluacion mucho mas detallada,
aunque se ha avanzado hacia la eliminacién esta como una medida cautelar dentro de

los procesos de deportacion, siendo establecido asi en disposiciones legales.

No se evidencian pronunciamientos de la corte colombiana respecto a la privacion de
personas privadas de la libertad en el marco de procesos migratorios. De la
informacidn recabada esto podria deberse a que legalmente no se contempla la
detencion, arresto o cualquier otra modalidad de privacion de la libertad por
infracciones migratorias. Sin embargo, existen espacios fisicos denominados Salas
Transitorias de Migracion donde las personas permanecen hasta que se resuelva su
posible inadmision, deportacion o expulsion en los aeropuertos, pero a ellos no se

conducen las personas que residen irregularmente en el pais.
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(14)

(15)

(16)

(17)

(18)

Las tres cortes protegen el derecho a la igualdad y reconocen que existen razones
constitucionalmente admisibles para aplicar medidas diferenciadas entre la poblacién
nacional y extranjera, asi como entre migrantes regulares e irregulares, pero
concuerdan en que estas deben ser necesarias, razonables, proporcionales y deben

perseguir un fin constitucionalmente protegido.

La Corte Constitucional de Colombia ha desarrollado un juicio de igualdad para
evaluar los casos en que se pueda estar afectando un derecho de los extranjeros de
manera diferenciada. En esta evaluacion se debe analizar si el objeto que se esta
regulando permite dicha distincién, el derecho que presuntamente estaria
comprometido, la objetividad y razonabilidad de la medida, la proteccion especial a
los derechos fundamentales, el respeto a los tratados internacionales y las

circunstancias particulares del caso.

El derecho a la nacionalidad de los migrantes no ha sido estudiado por el tribunal
peruano, positiva 0 negativamente, mientras que en Ecuador si se evidencia un
pronunciamiento en relacion con la revocacion de la nacionalidad de un extranjero
que generd como consecuencia poner a la persona en situacion de apatrida y en
situacion migratoria irregular. Por esta razén, la Corte determind que la autoridad
migratoria tenia el deber de analizar las circunstancias particulares del caso y no

incumplir las obligaciones del estado en materia de prevencion de apatridia.

En Colombia se han adelantado medidas ejecutivas y judiciales para prevenir la
apatridia, especialmente en nifios, nifias y adolescentes, como la inscripcién de oficio
en el registro civil de nacimiento que el documento es valido para probar la
nacionalidad, y se ha reconocido su estrecha vinculacion con otros derechos
fundamentales como el derecho a la personalidad juridica o los derechos politicos.

Las tres cortes reconocen la importancia de la familia y el deber de las autoridades de
ponderar el derecho a la unidad familiar con los bienes constitucionales que se estarian
vulnerando con la infraccion migratoria de la persona en situacion irregular. Esto
implica el deber de las autoridades migratorias de evaluar las condiciones personales
y familiares de cada caso particular, asi como la abstencidén de imponer sanciones
indefinidas en el tiempo que pueden suponer la separacion definitiva de la familia,

incluyendo entre padres e hijos.
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(19)

(20)

(21)

(22)

(23)

(24)

Las tres cortes protegieron el derecho a la tutela judicial efectiva tanto en relacion con
el derecho a acceder a la jurisdiccion, como en relacion con el debido proceso con
independencia de su nacionalidad o estatus migratorio. Frente a este Gltimo la corte
ecuatoriana desarrolla con amplitud el catadlogo de garantias que involucra el debido

proceso en el marco de un proceso de deportacion.

Tanto la corte colombiana como ecuatoriana identifican la accién constitucional de
tutela y de proteccion, respectivamente, como un mecanismo de acceso a la
jurisdiccion idéneo en el caso de personas migrantes por lo expedito del tramite y la
flexibilidad probatoria que exige un estandar razonable, pero no tan estricto como en

los procesos jurisdiccionales ordinarios.

Las cortes colombiana y ecuatoriana sefialan que las devoluciones en caliente son
inconstitucionales porque resultan violatorias del debido proceso en general, y de las
garantias a la defensa, al plazo razonable, a la autoridad competente, a la resolucion

motivada y al recurso.

La Corte Constitucional de Colombia y la de Ecuador, se han pronunciado sobre las
dificultades que encuentran los migrantes frente a sus solicitudes en notarias. En
ambos casos, este se reconocié como un servicio publico que debe ser prestado sin
incurrir en ninguna préactica discriminatoria y que, incluso, su negativa puede suponer
un grave perjuicio para las personas en tanto se puede convertir en una barrera para

acceder a la justicia o regularizar su permanencia.

Por las particularidades propias de los mecanismos de proteccion desarrollados en
Colombia, la Corte ha protegido el derecho a la vivienda de los migrantes
venezolanos, pues consideraba que se tornaba en fundamental para asegurar su vida
digna que, debido las condiciones extremas de vulnerabilidad migratoria, aunadas al
estado de salud de una integrante de la familia menor de edad, requerian proteccion
estatal mediante el otorgamiento de un subsidio a la vivienda en modalidad de

arrendamiento, de conformidad con las medidas gubernamentales implementadas.

La corte colombiana no protegi6é en dos oportunidades el derecho a la educacion de
los nifios y nifias en condicion migratoria porque encontraba razonable la exigencia

de visado de estudiante en principio y posteriormente del PEP. Sin embargo, si bien
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(25)

(26)

(27)

(28)

estas decisiones persiguen un fin constitucional que es motivar la regularizacion de
los migrantes irregulares al ser una obligacion legal, no es menos cierto que en los
diferentes pronunciamientos jurisprudenciales la Corte explica las dificultades de los
ciudadanos venezolanos para la consecucion de documentos necesarios para ello, lo
que puede prolongar en el tiempo la desescolarizacion de los nifios y nifias. Sin
mencionar que la obtencion del visado de estudiante resulta inaccesible para los
migrantes de bajos recursos, lo que continuaria reproduciendo un circulo de
desigualdad y exclusion para la poblacién mas vulnerable, que en este caso serian

nifios y nifias migrantes y en situacion de pobreza.

El gobierno nacional por su parte si ha procurado por el respeto y garantia del derecho
de educacion con una nueva regulacion que permite el acceso al sistema educativo sin
la posesion de un documento de identidad valido en Colombia, con independencia de
si el estatus migratorio es regular o irregular. Asi como la implementacion de un
examen diagndstico como alternativa a la falta de documentos académicos

apostillados por el gobierno venezolano.

Se evidencia que la corte colombiana ha proferido un mayor nimero de sentencias en
relacion con la tutela de los derechos fundamentales de la poblacion migrante
venezolana. Entre las razones que podrian explicar este fendmeno se encuentra que ha
sido el principal pais receptor de ciudadanos venezolanos en los ultimos afios, y a la
rapidez con que el gobierno nacional cambia de mecanismos para la proteccion de los
migrantes, lo que dificultan la adecuada socializacion de estos con los funcionarios

publicos que deben implementarlos.

En particular, el derecho a la salud es el derecho mas tutelado por migrantes en
Colombia en el periodo estudiado. Es posible que esto se deba a la sistematicidad en
la negacion de prestacion de servicios en salud en general en el pais y la practica social
de interponer acciones de tutela como parte del trdmite ordinario para solicitar la

autorizacion o practica de intervenciones médicas.

La corte ha determinado que la proteccién en salud en Colombia cobija a todas las
personas sin distincion de nacionalidad o estatus migratorio; sin embargo, esto
unicamente incluye la atencién en urgencias que cada vez se ha ido ampliando mas, y

que en la actualidad incluye el suministro de medicamentos o tratamientos
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(29)

(30)

(31)

considerados por el médico tratante como urgentes por las consecuencias irreversibles
que puede generar para la calidad de vida de la persona. En un caso también se
reconocio el derecho al transporte dentro de la atencion de urgencias, en particular
cuando la persona no puede desplazarse de manera intermunicipal o

interdepartamental por carecer de los recursos econémicos para ello.

La Corte Constitucional colombiana también ha ido reconociendo diferentes
documentos de identificacion personal como validos para acceder al sistema de
seguridad social en salud, subsidiado o contributivo, mediante el cual se garantiza la
atencion integral de la salud. Entre los documentos admisibles se incluye el pasaporte,
el PEP, el salvoconducto y proximamente el PTP.

En Colombia, los nifios y nifias tienen derecho a la proteccién en salud y al sistema de
seguridad social de manera integral, solidaria y universal, prevaleciendo incluso frente
a la proteccién financiera del sistema. También cuentan con proteccion especial las
personas que padecen enfermedades catastréficas o las madres gestantes, cuya

atencion se presume de urgencias.

Es evidente que los fendmenos migratorios demandan la atencion de los Estados, en
sus diferentes ramas, para dar una respuesta adecuada a la necesidad de proteccién
internacional de un gran nimero de personas. No obstante, es necesario recordar una
vez més que los Estados deben buscar mecanismos de cooperacion para mejorar el
tratamiento a la migracion y facilitar la regularizacién de las personas con el prop6sito
de asegurar que los movimientos humanos se generen de manera ordenada y regular
para beneficio de los Estados, y segura, tanto para estos como para los migrantes. Solo
asi se podran combatir mafias de trafico de personas y la exposicién a multiples
violencias que deben sufrir los migrantes como la fisica, sexual, de género y la puesta
en peligro de su seguridad fisica por pasos no regulados con barreras geogréaficas y

alimenticias.
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