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FORO

Revista de Derecho

Editorial

sta edicion de la revista FORO n.? 37 aborda como tema central los retos juri-

dicos de la movilidad humana en América Latina. La movilidad humana se ha
constituido actualmente en uno de los temas que ha generado mayor debate en los
distintos estados del mundo; ya que, si bien desde una perspectiva juridica se ha pre-
tendido instaurar la proteccion integral de este derecho, ya sea mediante su consti-
tucionalizacion o por medio de procesos de integracion, paradojicamente en nuestra
region siguen imponiéndose barreras juridicas que tienen a limitar dicha movilidad.

La dinamica social revela la necesidad de deconstruir el concepto cldsico de
fronteras como lineas de separacion y distanciamiento entre naciones y personas,
obligando a repensarlas desde una nueva perspectiva en donde surjan procesos de
interaccion entre la poblacion local y la migrante, superando la nocion clasica de
ciudadania como un elemento diferenciador y excluyente, para convertirlo en un
concepto universal en donde simbioticamente se logre un desarrollo y cooperacion
mutua.

La pandemia por la que ha atravesado la humanidad ha generado ademdas una
alarma respecto a los derechos de la poblacion que se encuentra en situacion de
movilidad, toda vez que el cierre de las fronteras por parte de los distintos estados
del orbe ha generado paradojicamente una crisis en cuanto a la poblacion migrante,
quienes en muchas ocasiones han sido sujetos de discriminacion, y hasta criminali-
zacion. En aquel sentido, el articulo de Lilian Balmant “Movilidad humana y CO-
VID-19: violaciones de derechos humanos por el cierre de fronteras en Brasil” abor-
da este problema, evidenciando como mediante normativa secundaria (ordenanzas
ministeriales) el Estado brasilenio fue paulatinamente cerrando sus fronteras durante
la pandemia, generando medidas restrictivas y desproporcionadas para las personas
que se encontraban en situacion de movilidad, especialmente dirigidas a la poblacion
venezolana, disposiciones que no son acordes con los estandares internacionales de
proteccion de los derechos humanos. De igual manera, Gracy Pelacani en “Nifiez
migrante en Colombia: grises del aclamado estatuto temporal de proteccion” refleja
desde una perspectiva critica la normativa implementada por el Estado colombiano
para la proteccion de los derechos de nifios y nifias migrantes venezolanos, deno-
tando que el requisito de contar con un estatus migratorio regular se constituye en
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un limitante para el ejercicio pleno de los derechos de este grupo vulnerable de la
sociedad, ante lo cual deberia repensarse esta normativa desde un enfoque de nifiez.

Evelyn Zurita en “Las mujeres victimas de trata de personas con fines de explota-
cion sexual. Los nexos con el patriarcado y un negocio dentro del capitalismo” refleja
la cruenta realidad por la que atraviesan la mujeres victimas de esta actividad ilicita,
invitando a un analisis que supere el contexto punitivista con el que tradicionalmente
se lo trata, para enfocarlo desde una perspectiva interdisciplinar, permitiendo de este
modo visibilizar la trata como una practica en donde convergen clivajes patriarcales
e intereses economicos dentro de un sistema capitalista que ha cosificado a los seres
humanos.

De la mano con las graves secuelas que la humanidad atraviesa producto del de-
terioro del medioambiente, Eduardo Gutiérrez, Hugo Regalado y Maria del Carmen
Leticia Miranda nos muestran en “Los efectos del cambio climatico: otra razon para
repensar las politicas migratorias” que la migracion es un fenomeno multicausal,
ante lo cual la relacion existente entre la migracion y el cambio climdatico deberia
ser una de las problematicas mas serias que deben ser analizadas en el presente y un
Sfuturo proximo por los distintos gobiernos, toda vez que el cambio climatico es un fe-
nomeno que impacta a todas las sociedades y sistemas politicos, generandose actual-
mente debido a factores medioambientales amplios procesos migratorios, tornandose
en un imperativo el establecer una migracion sostenible que vaya de la mano con la
proteccion medioambiental.

En la seccion abierta de la revista se incorporan articulos que analizan criti-
camente la realidad del sistema penitenciario ecuatoriano, visibilizando una crisis
carcelaria sin precedentes en la historia del Ecuador, producto de una serie de pro-
blemas, entre los que se destacan: la deficiente normativa penitenciaria, la falta de
personal e infraestructura carcelaria, las permanentes carencias que la poblacion
carcelaria atraviesa, lo cual provoca una vulneracion permanente de sus derechos,
eclosionando en el circulo de violencia en las carceles del pais. En aquel sentido,
Marcella da Fonte, Viviane Monteiro y José Charry en “Las penas perdidas: los
nudos criticos del sistema carcelario en el Ecuador” nos muestran esa realidad a
partir de tres ejes. la funcion de la pena, las obligaciones internacionales del Estado
ecuatoriano en materia de derechos humanos, y la politica criminal; demostrando
que las condiciones de encarcelamiento en el Ecuador son incompatibles con los
derechos humanos de las personas privadas de libertad. En esa misma linea, Maria
Fernanda Echeverria y Adrian Alvaracin, en “Castigo y exclusion en Ecuador desde
la teoria criminoldgica critica’ analizan los efectos de la prision y del expansionismo
punitivista que afecta no solo a los privados de la libertad sino también a sus familias,
en donde la insatisfaccion de sus necesidades basicas y la falta de una politica peni-
tenciaria eficiente genera masacres como las vividas en el pais en 2021.
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Desde la perspectiva de las garantias jurisdiccionales, Camilo Pinos realiza un
“Analisis comparado del habeas corpus en Bolivia, Colombia y Ecuador”, mostran-
donos los puntos nodales y elementos diferenciadores de esta accion constitucional
desde una perspectiva del derecho comparado, profundizando su andlisis en la rea-
lidad ecuatoriana, y siendo critico con las modalidades y derechos conexos que son
tutelados en Ecuador mediante esta garantia, lo cual en la prdctica ha generado
problemas en cuanto a su efectividad.

Magaly Soledispa en “La construccion de la sociedad del buen vivir en tiempos
de globalizacion” profundiza en el estudio de este instituto juridico, mostrandonos
como desde el constitucionalismo andino el buen vivir se convierte en una forma de
vida, una filosofia, una cosmovision y un mecanismo de resistencia frente al modelo
economico, social y cultural occidental, convirtiéndose en palabras de la autora en la
plataforma que viabiliza la economia popular y solidaria existente en Ecuador. Final-
mente, Carolina Rodriguez y Milton Rocha en “Cambios tecnologico-productivos del
trabajo: problematica juridica ecuatoriana’ exponen la importancia de los cambios
tecnologicos en la esfera laboral y los desafios que la incorporacion de la tecnologia
e innovacion traerd para las relaciones laborales en el Ecuador, exponiendo la nece-
sidad de adaptacion del mercado laboral a estas nuevas dinamicas.

Como equipo editorial de la revista FORO n.? 37, agradecemos a la Universidad
Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, a los revisores académicos, y a cada uno de
los autores de los articulos por su compromiso y dedicacion en la produccion de esta
edicion,; estamos seguros de que su contenido profundizara el debate académico en
Latinoamerica sobre problemdticas comunes y a la vez permitira desde el ambito
Juridico cimentar sociedades mas equitativas y justas.

Claudia Storini
Directora del Area de Derecho de la Universidad Andina Simén Bolivar
Quito, Ecuador

claudia.storini@uasb.edu.ec
ORCID: 0000-0002-5604-8615

Christian Masapanta

Docente de la Universidad Andina Simon Bolivar
Quito, Ecuador
christian.masapanta@uasb.edu.ec

ORCID: 0000-0001-8417-3301
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RESUMEN

La pandemia COVID-19 desencadené una serie de medidas restrictivas para la
movilidad humana en todo el mundo con el fin de contener la propagacién del vi-
rus; sin embargo, muchas de ellas son inapropiadas o desproporcionadas para los
fines previstos de salud publica o violan disposiciones de derechos humanos. Este
articulo trata la cuestion de como algunas respuestas de emergencia para contener
una crisis de salud, a través de medidas que restrinjan el ingreso de extranjeros a
un pais violan los derechos humanos de las personas en situacion de movilidad,
utilizando el caso brasileno como contexto de anélisis. El articulo problematiza
el debate sobre la seguridad de fronteras en el contexto de la pandemia. La meto-
dologia utilizada consiste en un andlisis de todas las ordenanzas ministeriales (ad-
ministrativas) emitidas por el gobierno federal en 2020 sobre restricciones tempo-
rales al ingreso de extranjeros en Brasil durante la pandemia COVID-19, y critica
las disposiciones que violan los derechos humanos de las personas en situacién
de movilidad, que se desvian de los estandares establecidos en la normativa en
materia de salud y derechos humanos.

PaLaBRAS cLavE: movilidad; extranjero; restricciones de entrada en Brasil; derechos
humanos; COVID-19; puesta en seguridad; fronteras; violaciones.

ABSTRACT

The COVID-19 pandemic has triggered a series of restrictive measures for human
mobility worldwide to contain the spread of the virus, however many of them
are unreasonable or disproportionate for the intended purposes of public health
or violate human rights provisions. This article deals with the question of how
emergency responses to contain a health crisis, by means of measures restricting
the entry of foreigners into a country, can violate the human rights of persons in
mobility, having as context of analysis the Brazilian case. The article discusses
the debate on the securitization of borders in the context of the pandemic. The
methodology used consists of the critical analysis of the all ministerial ordinances
(administrative ordinances) issued by the federal government in 2020 on tempo-
rary restrictions of foreign entry into Brazil during the COVID-pandemic19, criti-
cising its provisions that violate the human rights of people in mobility, who are
outside the standards established in health and human rights regulations.

Kevworps: mobility; foreigners; entry restrictions into Brazil; human rights; CO-
VID-19; securitization; borders; violations.
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INTRODUCCION

espués de un periodo mas favorable para la libre circulacion dentro y fuera de

los diferentes paises, la movilidad' actualmente esta sujeta a importantes limita-
ciones debido al COVID-19, incluidas las que involucran a las democracias mas so-
lidas, pues la pandemia instituy6 nuevos estandares de salud, afect6 la salud publica,
las economias nacionales y el movimiento internacional de personas.

La preocupacion por la amenaza del exterior, que también estuvo presente en Bra-
sil, practicamente se apoder6 de todos los paises y justifico el cierre de fronteras en
una lucha activada por el miedo a un enemigo que viene de afuera, en una especie
de reaccion inmunologica social.? De hecho, ademas del virus, el cierre de fronteras
impide la circulacion de personas. Sin embargo, en la configuracion que cada pais le
dio al modelo regulatorio en términos de restricciones a la movilidad internacional,
surgieron estandares cuestionables desde la perspectiva de los derechos humanos, y,
desde un punto de vista practico, puede no ser parte de la mejor o mas humana estra-
tegia para la promocion de la salud publica, especialmente si se basa en un sesgo de
seguridad fronteriza.

Las respuestas al COVID-19 en varios paises estan marcadas, en gran medida, por
la ineficiencia en la promocion y proteccion de la salud, asi como por problemas y
abusos en materia de derechos humanos y democracia. En este complicado escenario
contintian ocurriendo varias violaciones de derechos humanos, especialmente de los
grupos mas vulnerables socialmente como los extranjeros en desplazamiento tempo-
ral, migrantes y refugiados, entre otros.

En Brasil, las restricciones excepcionales y temporales al ingreso de extranjeros
tomaron diferentes formas en cuanto a sus efectos y excepciones, segun el lugar de
origen de la persona, generando discriminacion y reforzamiento de los discursos de
seguridad de fronteras, especialmente en un intento de remocion de los “indeseables”
o aquellos que supuestamente representan un riesgo para la salud publica, incluso sin

1. El término movilidad humana incluye la migracion internacional, entendida como la salida voluntaria
de una persona (migrante) del territorio de su Estado de origen, por motivos diversificados y complejos,
y el desplazamiento forzado, en particular refugio, que indica la entrada de una persona (refugiado) en
un territorio que no sea su Estado de origen. Para Deisy Ventura, la percepcion de que la migracion y el
refugio son fuentes de miedos y problemas justificaria la inclusion de los temas de movilidad humana en
las agendas de seguridad nacional e internacional y en el campo de la salud, la comprension de la movili-
dad humana seria vista como una “amenaza” o “riesgo” para ser gestionado globalmente. Deisy Ventura,
“Mobilidade Humana e saude global”, Revista USP, n.° 107 (2015): 59.

2. Byung-Chul Han, “La emergéncia viral y el mundo de mafiana”, en Sopa de Wuhan: pensamento contem-
poraneo en tempos de pandemias, ed. Giorgio Agamben et al. (ASPO, 2020): 97-112.
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el debido y necesario respaldo cientifico. Por ello, es fundamental analizar las medi-
das tomadas para comprender mejor como la normativa vigente viola los derechos
humanos de las personas en situaciones de movilidad, pues determinadas disposicio-
nes infringen documentos internacionales en la materia y verifican los contornos de la
politica de movilidad durante la pandemia de COVID-19, cuyo contenido excepcional
y temporal explica ciertos retrocesos en la materia regulatoria de la movilidad practi-
cada en Brasil.

A partir de la discusion en torno a las referencias de seguridad fronteriza, emergen-
cia sanitaria y derechos humanos, pretendemos enfrentar la siguiente pregunta: ;cémo
la normativa de restriccion al ingreso de extranjeros a Brasil durante la pandemia de
COVID-19 puede vulnerar derechos humanos de personas en situacion de movilidad
y reforzar una politica de seguridad de fronteras?

Este articulo presenta un andlisis de la seguritizacion de la movilidad humana y
las violaciones de derechos humanos durante la pandemia COVID-19 causada por
las restricciones al ingreso de extranjeros a Brasil por via terrestre, aérea o acuifera,
reguladas en 23 ordenanzas emitidas en 2020 de manera conjunta por los ministros
de Brasil. (Estado): Casa Civil; Justicia y Seguridad Publica; Sanidad e Infraestruc-
tura (este ultimo solo aparece en algunas ordenanzas) a saber: Ordenanza n.° 120 de
17/03/2020; n.° 125 del 19/03/2020; n.° 126 del 19/03/2020; n.° 132 de 22/03/2020;
n.° 133 de 23/03/2020; n.° 152 de 27/03/2020; n.° 158 de 31/03/2020; n.° 08 de
04/02/2020; n.° 195 del 20/04/2020; n.° 203 de 28/04/2020; n.° 204 de 29/04/2020;
n.° 255 de 22/05/2020; n.° 319 del 20/05/2020; n.° 340 del 30/06/2020; n.° 01 de
29/07/2020; n.° 419 del 26/08/2020; n.° 456 de 26/08/2020; n.° 470 de 10/02/2020;
n.° 478 del 14/10/2020; n.° 518 del 12/11/2020; n.° 615 del 12/11/2020; n.° 630 del
17/12/2020 y n.° 648 del 23/12/2020.

Se utiliz6 el método deductivo y descriptivo utilizando bibliografia nacional y ex-
tranjera, empleando la metodologia de analisis documental de todas las ordenanzas
ministeriales emitidas en 2020 por el Gobierno Federal de Brasil que abordan restric-
ciones excepcionales y temporales a la entrada de extranjeros en Brasil en el contexto
de la Pandemia de COVID-19, buscando confrontar su normativa en relacion con las
disposiciones nacionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El estudio que aqui se propone, en medio de los sucesos en curso de la pandemia,
estd en linea con el pensamiento de Boaventura de Souza Santos, pues en momen-
tos como estos la academia necesita asumir una postura de retaguardia mas que de
vanguardia. Asi, dada la realidad caotica y excepcional que provocd la pandemia, lo
mejor es trabajar con prudencia epistémica y en modo su-teorizador: “se acabd la épo-
ca de los intelectuales de vanguardia. Los intelectuales deben aceptarse a si mismos
como intelectuales en segundo plano, deben ser conscientes de las necesidades y as-
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piraciones de los ciudadanos comunes y saber utilizarlas para teorizar”.? Asi, la inves-
tigacion avanza en lineas iniciales en un contexto complejo y buscando comprender
los hechos en el transcurso de los propios procesos, con las limitaciones resultantes
de esta mirada inmersa en los problemas relacionados con la movilidad analizados en
el presente trabajo.

DIMENSIONES GENERALES
SOBRE SEGURIDAD Y DERECHO

La COVID-19 manifiesta fracturas sociales, ya que ninguna epidemia es solo un
problema médico, sino histoérico y politico. La enfermedad requiere respuestas que
coincidan con su complejidad, y no es posible tratarla solo con medidas paliativas.
Incluso porque varios factores influyen en su curso, entre los cuales los biomédicos
pueden, en determinadas circunstancias, no ser necesariamente los mas influyentes
pudiendo incluso dar lugar a otros puntos de referencia en su desarrollo.

Los males de la globalizacion identificados en atentados terroristas, en relacion a
los movimientos migratorios, suscitaron diversas reacciones politicas centradas en un
modelo de “seguridad” que consiste en una politica caracteristica de la posdemocracia:*
defensora de la construccion de muros/cercos (simbolicos o fisicos) y violencia en las
fronteras, asi como la guerra contra el terrorismo.

El blindaje de fronteras resultante de la proliferacién de muros y cercos materiales
o simbolicos pone en duda el hecho de que los estados necesitan conciliar la autoridad
soberana que tienen para proteger y controlar sus fronteras, y el deber de respetar
los derechos humanos; es decir, asi es como se enfrentan al desafio de asegurar las
fronteras sin desproteger a las personas, el cierre completo de fronteras es una ilusion,
ya que acaba resultando en una entrada irregular.’ Como resultado de las barreras de
entrada muchas personas vulnerables cuando logran migrar lo hacen en condiciones
dolorosas ¢ inhumanas, dada la escalada de seguridad, estabilidad y mantenimiento
del statu quo a nivel global.

(5]

Boaventura de Souza Santos, 4 cruel pedagogia do virus (Coimbra: Almedina, 2020), 14.

4. Parauna mirada en profundidad a la posdemocracia: Colin Crouch, Post-Democracy (Cambridge: Polity,
2017); Rubens Casara, Estado pos-democratico: neo-obscurantismo e gestdo dos indesejaveis (Rio de
Janeiro: Civilizagdo brasileira, 2017); Steven Levitsky, Daniel Ziblatt, Como as democracias morrem (Rio
de Janeiro: Zahar, 2018); Yascha Mounk, O povo contra a democracia (Sao Paulo: Companhia das Letras,
2019); David Ruciman, Como a democracia chega ao fim (Sdo Paulo: Todavia, 2018); Manuel Castells,
Ruptura (Rio de Janeiro: Zahar, 2018).

5. Antoine Pécoud, Paul Guchteneire. International Migration, Border Controls and Human Rights, Journal

of Borderlands Studies 21,1n.° 1 (2006): 69-86.
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En cuanto a la movilidad en el campo de las migraciones, seglin Velasco, el discur-
so de priorizar la identidad colectiva y la seguridad nacional descarta la solidaridad
y la justicia social transfronteriza, basado en un marco nacional-populista, que se
ha consolidado en los ultimos tiempos.® A través de este marco, los grupos politicos
defienden la primacia de “nuestros” (nacionales) sobre “otros” (extranjeros), fomen-
tando la polarizacion social entre “nosotros” y “ellos”. Se descarta la hospitalidad
con sesgo cosmopolita y se tratan los bienes sociales de manera cerrada y situada,
incapaz de compartir con forasteros, legitimando el rechazo a los extranjeros y la im-
plementacion de politicas migratorias restrictivas. Los limites se convierten en lineas
de clasificacion entre los flujos considerados deseables e indeseables a través de dis-
positivos fisicos o administrativos. Finalmente, las fronteras blindadas son modelos
de exclusion y contencidn injusta, sin modelos neutrales en el tema de la equidad ya
que estas medidas entran en conflicto con los derechos humanos.’

Giinter Frankenberg entiende que las técnicas del Estado estan relacionadas con la
forma en que se ejerce el poder politico y como estos métodos cambian en el desarro-
llo historico, principalmente por la amenaza terrorista, ya que estos subvirtieron los
instrumentos, reglas y estrategias de prevencion de riesgos, pervirtieron las técnicas
de seguridad nacional y se revelan como una técnica de seguridad desproporcional,
por la cual el Estado viola los limites del estado de derecho y normaliza el estado de
excepcion. Segun este autor, la técnica del Estado utilizada para informar, regular,
dirigir, monitorear, controlar, disciplinar o someter sigue el patréon de produccion de
decisiones vinculantes que tienen como objetivo coordinar, incluso coercitivo, la con-
ducta y sus consecuencias.®

En todo caso, las técnicas develan un proceso de normalizacion paulatina del esta-
do de excepcion, en el que los instrumentos del derecho de excepcion se envuelven en
el manto de la normalidad, haciéndolos permanentes y cotidianos; para su legalizacion
se emplean figuras extrajuridicas de la argumentacion y su recepcion en la dogmatica
del derecho, manifestandose en tres planos distintos: a) semantica de banalizacion de
instrumentos militares, tortura, etc., normalizada por un vocabulario rehabilitado por
el concepto de enemigo; b) topografia de la normatividad de la situacion normal, en
la que el derecho a repeler amenazas se convierte en un derecho que inventa peligros,
sustituyendo la seguridad juridica por la proteccion de los bienes juridicos, provo-

6. Juan Carlos Velasco, “De muros intransponiveis a fronteiras transitaveis”, REMHU, Revista Interdiscipli-
nar de Mobilidade Humana 27, n.° 57 (2019): 162-3.

7. El Pacto Mundial para una Migracion Segura, Ordenada y Regular, firmado en Marrakech en 2018, aun-
que no vinculante, se basa en dos elementos centrales: la primacia de los derechos humanos en la gestion
de la movilidad internacional y la consideracion de la migracién como factor clave para el desarrollo.

8. Ginter Frankenberg, Técnicas de Estado (Sao Paulo: UNESP, 2018): 12-3, 24.
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cando la exclusion juridica de facto del enemigo por la ausencia de su proteccion; ¢)
normalizacion funcional por la que se atribuyen nuevas responsabilidades y autoriza-
ciones de intervencion y la institucion del “derecho penal del enemigo”.’

Si bien la advertencia de Frankenberg es pertinente para defender la legalidad de-
mocratica frente a la tendencia a la naturalizacion del estado de excepcion, dadas las
ambigiiedades del estado de derecho, es necesario distinguir el caracter de la excep-
cion en cuestion, para no promover generalizaciones inoportunas, ya que su trabajo se
centra en la seguritizacion provocada principalmente por el terrorismo.

Las intervenciones desencadenadas en los estados en la situacion pandémica ac-
tual, por regla general, tienen como objetivo proteger la salud de las personas, reducir
la curva de propagacion de nuevos casos, y tienen como objetivo prevenir el colapso
de los sistemas nacionales de salud en el pico de la enfermedad. Aunque también
tratan el discurso de seguridad y establecen la excepcion para la emergencia sanitaria,
ante lo cual, las medidas se justifican al menos inicialmente frente a la necesidad de
actuar ante una calamidad epidémica sin inaugurar ni profundizar un uso continuo o
natural de la excepcion.

El miedo y la repugnancia por el peligro también justifican las acciones, sin em-
bargo, las medidas de emergencia no encontrarian fundamento si, como técnica de
Estado se implementaran como si cada dia hubiera una nueva epidemia en la puerta,
ya que pondrian a la sociedad en un estado permanente de alarma, fomentarian la
necesidad de seguridad y postularian el uso de poderes legales extraordinarios, en
detrimento de las libertades y la tutela judicial.'

. Ibid., 40-2.

10. Agamben interpret6 la situacion de la pandemia de COVID-19 como una nueva fuente de seguritizacion
social sumada a la seguridad asociada al terrorismo. Para Agamben, las medidas excepcionales pueden
acompaiiar el escenario de las epidemias, “casi parece que, habiendo agotado el terrorismo como causa de
medidas excepcionales, la invencion de una epidemia puede ofrecer el pretexto ideal para expandirlas mas
alla de cualquier limite”. Giorgio Agamben, “El estado de excepcion causado por una emergencia desmo-
tivada”, https://bit.ly/3gG1jBJ. Asi, Agamben entiende que los Estados estan utilizando la pandemia para
legitimar excepciones y naturalizarlas. Sin embargo, Jean-Luc Nancy no esta de acuerdo con el analisis de
Agamben, considerando que el problema del COVID-19 ha adquirido tales proporciones que los analisis
realizados sin tener en cuenta la dimension pandémica y sin tener en cuenta el prisma de una especie de ex-
cepcion viral son inapropiados (bioldgico, informatico, cultural) provocado por una pandemia. Jean-Luc
Nancy, “Epidemic Paradoxy: Eccezione virale”, Antinomy (27 de febrero de 2020), https://bit.ly/3qdguqo.
Siempre es posible considerar que surgiran algunas tensiones entre lo que se debe hacer para contener la
propagacion de nuevos casos de contagio por el coronavirus (reduccion de la curva), especialmente ante
el colapso de los sistemas de salud y ciertos excesos y adopcion de medidas cometidos en el pais, para no
ver en estos estados de emergencia signos de una progresion generalizada de los discursos de la “tituliza-
cion”, ahora basados en una pretension de proteccion de la salud y la vida o como una posible excusa para
normalizar la excepcion como motivo de expresar. El analisis de Aganbem de una naturalizacion de la
modalidad de excepcion sanitaria parece ser un poco apresurado, ya que las medidas de excepcion pueden

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 15



FORO 37, enero-junio 2022

En el analisis de los hechos es importante verificar el tono dado a las respuestas
estatales formuladas, si respetan los aspectos democraticos y los derechos humanos,
dada su innegable importancia para otorgar legitimidad y eficiencia en el logro de las
metas deseadas en el proceso. Para eso, entre otras cuestiones, es importante pregun-
tarse: ;los destinatarios de las medidas reciben un trato igualitario? ;Hubo preocupa-
cion por la equidad en las decisiones, dadas las diferencias en vulnerabilidad y otros
factores importantes en los impactos sociales? ;Las medidas de emergencia se basan
en recomendaciones técnico-cientificas mas consensuadas en el area de la salud o es-
tan contaminadas por cuestiones politicas? En definitiva, las preguntas identifican un
enfoque de derechos humanos en la construccion de medidas de emergencia, basado
en el mantenimiento de las premisas del estado de derecho.

Lamentablemente, la situacion de emergencia sanitaria puede acabar siendo utili-
zada por un Estado en contra determinados segmentos sociales mas vulnerables, como
las personas en situacion de movilidad, permitiendo el uso de medidas excepcionales
cientificamente injustificadas o para promover discriminaciones y violaciones de de-
rechos humanos.

De ahi la importancia de analizar las medidas restrictivas de la movilidad humana
tomadas en el contexto de la pandemia para verificar la compatibilidad de sus dispo-
siciones con las premisas de derechos humanos y con las sensibles autorizaciones de
restricciones de derechos en tiempos de emergencia sanitaria. Esto es lo que se preten-
de examinar a continuacion en relacion con las ordenanzas emitidas por el gobierno
federal brasilefio en 2020.

ANALISIS DE ORDENANZAS MINISTERIALES
SOBRE RESTRICCIONES DE ENTRADA DE EXTRANJEROS
A BRASIL EN LA PANDEMIA DEL COVID-19

En Sudamérica los problemas migratorios vienen ocurriendo desde hace algin
tiempo,!! sin embargo, el cierre de fronteras se produjo apenas el virus comenzo a ex-

basarse en situaciones de auténtico riesgo para la salud global, lo que no significa que todas y cada una de
las medidas tomadas durante una crisis sanitaria estén justificadas desde el punto de vista de la proteccion
de la salud, especialmente cuando estas medidas afectan los derechos humanos.

11. Echa un vistazo a: Nanette Liberona Concha, “Fronteras y movilidad humana en América Latina”, Nueva
Sociedad, n.° 289 (2020): 49 y ss.; Haroldo Dilla Alfonso, “Las fachadas, los muros y sus hendiduras”,
Nueva Sociedad, n.° 289 (2020): 37 y ss.; Jodo Peixoto, “Da era das migra¢des ao declinio das migragdes?
A transigdo para a mobilidade revisitada”, REMHU, Revista Interdisciplinar de Mobilidade Humana 27,
n.° 57 (2019): 141 y ss.

16 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 37, enero-junio 2022

tenderse en el continente, y a finales de marzo de 2020 todos los paises sudamericanos
restringieron la entrada de extranjeros en sus fronteras. '

Para la sistematizacion de la normativa expedida en época de pandemia se em-
pleara la metodologia de analisis documental de todas las ordenanzas ministeriales
emitidas en 2020 por el gobierno brasilefio que abordan restricciones excepcionales
y temporales en cuanto al ingreso de extranjeros en Brasil, confrontandolas con las
disposiciones nacionales e internacionales de proteccion de los derechos humanos.

El analisis de las ordenanzas' que se realizaran a continuacion tiene el alcance
de parametrizacion en funcion de la nacionalidad, pais de origen, tipo de transporte
(aéreo, terrestre o fluvial), excepciones autorizadas y sanciones por incumplimiento,
con el fin de entender la politica de movilidad adoptado por Brasil durante la pande-
mia de COVID-19 (en 2020) y qué problemas presenta en relacion con los derechos
humanos.

Brasil cuenta con amplio apoyo en legislacion administrativa y legislacion sanita-
ria con multiples normas legales ¢ infralegales de ambito nacional, federal, provincial,
y municipal que autorizan a la Administracién Publica, con base en el Poder de Policia
Sanitaria para cubrir medidas urgentes, preventivas, de proteccidén en cualquier mo-
mento de acuerdo con el procedimiento administrativo correspondiente.'

12. Alcides Costa Vaz, Mauricio Kenyatta Barros da Costa, 4 seguranca das fronteiras brasileiras na pande-
mia da COVID-19, https://bit.ly/3wCrxM9.

13. En el derecho administrativo brasilefio, la ordenanza es un documento normativo secundario que con-
solida un acto administrativo emitido por una autoridad publica, en el que hay instrucciones sobre la
aplicacion de leyes o reglamentos, recomendaciones generales, reglas de ejecucion de servicios, nombra-
mientos, despidos, castigos o cualquier otra determinacion de su competencia.

14. A continuacion, se muestra una breve lista de algunas leyes sanitarias vigentes, entre otras que no se men-
cionan aqui:

- Ley de Migracion (Ley Federal n.° 13.445/2017), reglamentada por el Decreto n.° 9.199/2017, que
establece que el acto del Ministerio de Estado de Salud dispondra las medidas sanitarias necesarias para
el ingreso al pais y que las autoridades responsables de la inspeccion contribuiran a la aplicacion de las
medidas sanitarias de conformidad con el Reglamento Sanitario Internacional y otras disposiciones perti-
nentes.

- El Decreto n.° 9.199/2017 establece que, luego de una entrevista individual y mediante un acto motivado,
la entrada a Brasil puede ser impedida por una persona que no cumpla con las recomendaciones tempora-
les o permanentes para emergencias en salud publica internacional definidas por el Reglamento Sanitario
Internacional.

- El Reglamento Sanitario Internacional o RSI (cuyo texto revisado fue promulgado por el Decreto n.°
10.212/2020) es un instrumento vinculante y permite a la OMS orientar, por ejemplo: la implementacion
de cuarentena u otras medidas de salud publica para personas sospechosas; la implementacion del aisla-
miento y tratamiento de las personas afectadas, cuando sea necesario; realizar una bisqueda de contactos
de personas afectadas o sospechosas; la denegacion de entrada al pais de personas afectadas o sospecho-
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En el contexto de la pandemia COVID-19, la primera ordenanza brasilefia emiti-
da con el proposito de limitar la movilidad de las personas fue la Ordenanza n.° 120
del 17 de marzo de 2020 que trata sobre la restriccion excepcional y temporal de la
entrada de extranjeros al pais por via terrestre en relacion con ciudadanos de la Re-
publica Bolivariana de Venezuela seglin lo recomendado por la Agencia Nacional de
Vigilancia Sanitaria (ANVISA). En el aspecto legal, la ordenanza fue formalmente
adecuada a lo dispuesto en la Ley de Cuarentena (inciso VI del articulo 3 de la Ley n.°
13.979, de 6 de febrero de 2020), sin embargo, existia el problema de no explicar la
razon por la cual solo la frontera con Venezuela (en ese momento) entre los 10 paises
fronterizos sudamericanos, comenzo a sufrir restricciones a la entrada de extranjeros a
Brasil, ya que el pais vecino a esa época tenia algunas decenas de casos reportados, sin
constituirse cuantitativamente en un factor de riesgo, en comparacioén con los cientos
de casos brasilefios notificados en ese momento. '

La nota técnica de ANVISA que sirvio de base a la medida no se dio a conocer de
inmediato; y, cuando se hizo publica debido a la transparencia necesaria para el acto
administrativo no hizo mencion a los informes del area técnica del gobierno de Rorai-
ma (region de entrada preferencial para venezolanos en Brasil)'® o desde una oficina
de ANVISA que haya salido al campo para realizar analisis y estudios.'”

sas; la denegacion de la entrada de personas no afectadas a las zonas afectadas; la realizacion de controles
y/o restricciones de salida para personas procedentes de zonas afectadas.

- La Ley Federal n.° 6.259/1975 autoriza a la autoridad de salud a exigir y realizar investigaciones, indaga-
ciones y encuestas epidemioldgicas con personas y grupos especificos de poblacion, cuando lo considere
oportuno, con miras a proteger la salud publica.

- Ley Federal n.° 6.437/77 —art. 11— determina que “el incumplimiento o desobediencia a las normas
sanitarias para el ingreso y establecimiento de extranjeros en el pais, implicara impedimento para el des-
embarco o permanencia del extranjero en el territorio nacional, por parte de la autoridad sanitaria compe-
tente”.

15. El cierre de la frontera entre Brasil y Venezuela provoco la suspension de actividades relacionadas con la
recepcion de identificacion, regularizacion de asistencia legal y social, entre otros perjuicios a la “Ope-
ragdo Acolhida”, responsable de organizar el proceso migratorio de venezolanos en Brasil. “Acolhida e
a gestdo da imigracdo venezuelana em Roraima”, en Rosana Baeninger, Luis Renato Nandy Vedovato
(coord.), Catarina Von Zuben, Luis Felipe Magalhaes, Paolo Parise, Natalia Demétrio, Joice Domenicone
(org.), Migragées internacionais e a pandemia de COVID-19 (Campinas: Nucleo de Estudos de Popu-
lagdo “Elza Berquo”, NEPO/UNICAMP, 2020), 390.

16. El empeoramiento de la crisis econdmica y social en Venezuela ha aumentado el flujo de ciudadanos
venezolanos a Brasil. Entre 2015 y mayo de 2019, Brasil registré mas de 178 000 solicitudes de refugio
y residencia temporal. La mayoria de los migrantes ingresan al pais por la frontera norte de Brasil, en el
estado de Roraima, y se concentran en los municipios de Pacaraima y Boa Vista. “Crisis migratoria vene-
zolana en Brasil”, https://uni.cf/3cMz0QD.

17. Agencia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) (Nota Técnica n.° 1/2020/SEI/GADIP-DP/ANVI-
SA, de 17 de marzo de 2020) en su art. 3.° establece: “La restriccion de que trata esta Ordenanza resulta de
una recomendacion técnica y fundamentada de Anvisa por razones sanitarias relacionadas con los riesgos
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A pesar de que la base normativa brasilefia en materia migratoria estd muy avanza-

da, las politicas publicas no se han movido a la misma velocidad. Veamos la situacion
de los inmigrantes que vienen de Venezuela a Brasil.'® La afluencia de estos comienza
en 2016 y, con su intensificacion en 2017, los problemas cobran mayor visibilidad,
sufriendo, hasta ahora, de una respuesta humanitaria mas eficiente por parte de las
autoridades brasilefias y el apoyo internacional.'” Los desvios de esta politica migra-
toria comienzan a cobrar mayor expresion a partir de 2018 y desde entonces se ha ido
agravando progresivamente.*

Los retrocesos en la politica migratoria, especialmente en relacion a los migrantes

provenientes de Venezuela, se ven agravados por la pandemia, lo cual puede consta-

19.

20.

de contaminacion por el coronavirus SARS-CoV-2, en particular debido a: I. la dificultad del Unificado
Enfoque brasilefio del Sistema de Salud para el tratamiento de extranjeros infectados con el coronavirus
SARS-CoV-2; y II. la dificultad de prevenir la diseminacion del coronavirus SARS-CoV-2.

Sobre la migracion de Venezuela a Brasil, como ejemplo: Mariana Castro, “Militarizagao e Necropoliti-
ca da Fronteira: as respostas do Brasil a crescente migracdo venezuelana”, Mural Internacional, n.° 11
(2020): 2-15, doi:10.12957/rmi.2020.48787; Edgar Andrés Londofio Niilo, “Migracéo, Cidades e Frontei-
ras: a Migragdo Venezuelana nas Cidades Fronteiricas do Brasil e da Colombia”, Espago Aberto 10,1n.° 1
(2020): 51ss., doi:10.36403/espacoaberto.2020.29956.

Brasil recibi6 alrededor del 4% de los inmigrantes que salieron de Venezuela, no siendo su destino prefe-
rido en América del Sur, principalmente por razones lingiiisticas. De hecho, el ingreso de venezolanos no
representa una crisis migratoria a Brasil, ya que el volumen de ingreso no justifica una situacion de crisis,
sino porque la region por donde ingresan al pais tiene poca infraestructura, preparacion de funcionarios
publicos y econdmicos y politicos federales. apoyo para recibir migrantes. “Sin embargo, el impacto de
esta inmigracion es mucho mayor en relacion a un estado de aproximadamente 500 000 habitantes, como
es el caso de Roraima, donde la mayoria de inmigrantes se concentran en Boa Vista, una ciudad con al-
rededor de 278 000 habitantes”. Gustavo do Vale Rocha, Natélia Vilar Pinto Ribeiro, “Flujo migratorio
venezolano en Brasil: analisis y estrategias”, Revista Juridica da Presidencia. Brasilia 20, n.° 122 (2018-
2019): 541ss., http://dx.doi.org/10.20499/2236-3645.RJP2018v20e122-1820.

Roberto Rodolfo Georg Uebel, “Migragdo Venezuelana para o Brasil: consideragdes geopoliticas e fron-
teirigas sobre a atuag@o governamental brasileira”, Aldea Mundo (Universidad de los Andes) 24, n.° 48
(2019), 69ss. El articulo menciona ciertos aspectos de como la politica migratoria brasilefia ha sufrido
cambios y ha ido avanzando desde 2017 hacia una seguritizacion progresiva en relacion con los mi-
grantes venezolanos. En 2017 hubo una accion gubernamental inédita encargada de la interiorizacion de
inmigrantes y refugiados venezolanos, con la accion de las Fuerzas Armadas (Ejército y Fuerza Aérea),
la seguridad de fronteras, el control migratorio y la logistica de interiorizacion de familias a otros estados
brasilefios. Otro aspecto del cambio de politica fue la inercia inicial del gobierno federal en relacion al
tema, dejando que el problema recayera en el estado de Roraima, ademas de la injerencia estadounidense
en los temas migratorios brasilefios, algo que nunca antes habia sucedido. En definitiva: “La seguritiza-
cion de fronteras, la militarizacion del tratamiento del tema migratorio, la internalizacion de inmigrantes
y refugiados y la injerencia externa son los elementos que caracterizaron, por tanto, la agenda de politica
exterior migratoria de Michel Temer, rompiendo asi con la agenda progresista de gobiernos anteriores.
Este escenario crearia un entorno cada vez mas restrictivo para la llegada y permanencia de inmigrantes
en Brasil, ya que las perspectivas de recepcion, la empleabilidad y la integracion eran cada vez mas anti-
inmigrantes, xenofobas e incluso peores que las registradas en sus paises de origen”.
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tarse en el tratamiento dado en el art. 6 de la Ordenanza n.° 120/2020 que dice: “El
incumplimiento de las medidas previstas en esta Ordenanza implicara: 1. la responsa-
bilidad civil, administrativa y penal del agente infractor; y II. la deportacion inmediata
del agente infractor y la descalificacion de la solicitud de asilo”. Si bien esta medida
conto6 con un respaldo formal, la decision se tomo con prisa, presentando problemas
en la concepcion de sus aspectos técnicos motivadores y resultando erratica en mate-
ria democratica, diplomatica y humanitaria. Finalmente, la ordenanza no contemplé
los parametros de puntajes sefialados por la OMS ante la pandemia de coronavirus
y plante6 dudas razonables sobre el manejo del asunto con base en la dignidad de la
persona humana y en los planteamientos de derechos humanos.

La sancion por incumplimiento prevista en esta norma —contenido reproducido en
todas las ordenanzas emitidas con posterioridad— contradice el principio de no devo-
lucion en materia migratoria, tiene una finalidad de seguridad, punitiva e intimidatoria
y es desproporcionada con el objetivo de proteger la salud publica al afectar los dere-
chos protegidos en el Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La ordenanza
presentaba una finalidad incompatible con la normativa internacional en materia de
recepcion de personas en movimiento, y en su momento no era el instrumento mas
adecuado para lograr el objetivo de contencion de la pandemia, ya que tenia como
objetivo limitar el trafico de personas provenientes de un solo pais que, al momento
de su promulgacion, tenia menos casos reportados que Brasil.

La medida tampoco fue apoyada en relacion a la medicion de su necesidad, ya que
para lograr el fin deseado existian acciones menos gravosas para el derecho restrin-
gido, entre ellas, realizar una prueba en la frontera para evaluar el estado positivo del
coronavirus, o la obligacion de presentar una prueba realizada dentro de las 72 horas
antes de ingresar al territorio nacional, cuarentena al ingresar al pais, etc.

La ordenanza tampoco cumplié con el requisito de ser estrictamente proporcional,
ya que el sacrificio inherente a la restriccion del derecho era exagerado o excesivo
ante las posibles ventajas que se obtendrian a través de la restriccion y la realizacion
de la finalidad que persigue, porque viol6 disposiciones de Derecho Internacional de
los Derechos Humanos y las sanciones previstas por incumplimiento fueron despro-
porcionadas (impidiendo futuras solicitudes de asilo) y discriminatorias contra los ex-
tranjeros provenientes de Venezuela. Finalmente, la medida derogd las disposiciones
sobre restricciones a los derechos humanos previstas en la Resoluciéon n.° 01/2020 de
la Comision Interamericana de Derechos Humanos - Pandemia y Derechos Humanos
en las Américas (CIDH).?!

21. LaResolucion n.° 01/2020 de la CIDH, en su parte resolutiva (n.° 3, incisos f'y g), indica que los Estados
deben orientar sus acciones de acuerdo con principios y obligaciones generales, tales como: en medidas
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Ademas de todos los inconvenientes antes mencionados, dos dias después de la
emision del citado decreto en relacion con Venezuela, se publicd la Ordenanza n.°
125 del 19/03/2020, aplicando la misma restriccion a otros paises limitrofes con
Brasil (Argentina, Bolivia, Colombia, Guayana Francesa, Guyana, Paraguay, Peru,
Surinam). La Ordenanza n.® 120/2020 fue derogada por la Ordenanza n.° 158 del
31/03/2020, que repitié su contenido original. A partir de la publicacion de la Orde-
nanza n.° 204/2020, la disposicion de restriccion de entrada a Brasil comenzo6 a afectar
a todos los extranjeros, independientemente del pais de origen.

La Ordenanza n.° 204/2020 (contenido repetido en las Ordenanzas n.° 255 y 319)
tenia una disposicion que permitia la entrada al territorio de un inmigrante con resi-
dencia permanente por un periodo fijo o indefinido en territorio brasilefo; el conyuge,
pareja, hijo, padre o tutor extranjero de un brasilefio y titular de un Registro Nacional
de Migracion, sin embargo, esta condicion fue eximida para los extranjeros prove-
nientes de la Republica Bolivariana de Venezuela por via terrestre y fluvial, sin justi-
ficacion alguna que sustente esta diferenciacion en el tratamiento.

En la Ordenanza n.° 340/2020 (repetida en las Ordenanzas n.° 01, 419, 456, 470,
478, 518 y 615) se modifica un poco el contenido de la Ordenanza n.® 204/2020 (re-
petida en las Ordenanzas n.° 255 y 319) en su disposicion, pero mantiene la misma
restriccion para los extranjeros de la Reptiblica Bolivariana de Venezuela, incluyendo
una disposicion que no aplica al trafico de residentes fronterizos en ciudades geme-
las, previa presentacion de un documento de residente fronterizo u otra acreditacion,
siempre que la reciprocidad esté garantizada en el trato de los brasilefios por parte del
pais vecino, aquello, sin embargo, no es aplicable en el caso de ciudadanos venezo-
lanos.

Se produce un nuevo cambio de contenido en la Ordenanza n.° 630/2020, que
exige que tanto brasilefios como extranjeros provenientes del exterior por via aérea
realicen un examen que acredite la realizacion de una prueba de laboratorio (RT-PCR)
para detectar la infeccion por SARS-CoV-2, con resultado negativo/no reactivo, rea-
lizado 72 horas antes de la entrada. La Ordenanza n.° 648/2020 repite el mismo re-
quisito mencionado anteriormente ¢ impide el ingreso de aeronaves del Reino Unido
para evitar la propagacion de la nueva variante del virus de este pais. Sin embargo,

que restrinjan derechos o garantias, deben ajustarse a los principios de pro persona, proporcionalidad y
temporalidad y al propésito del estricto cumplimiento de los objetivos de salud publica y la plena protec-
cion. Y, en caso de suspension de derechos, cumplir con los requisitos de legalidad, necesidad, proporcio-
nalidad y temporalidad, para evitar estados de excepcion o emergencia ilegales, abusivos y desproporcio-
nados “que causen violaciones de los derechos humanos o afecten el sistema democratico de gobierno”.
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mantiene la misma restriccion mencionada anteriormente para los extranjeros de la
Republica Bolivariana de Venezuela, aunque no por razones claras de salud.

Asi, Brasil ha dejado de lado, al menos momentaneamente, su tradicion de re-
cepcion y, en lugar de implementar medidas de prevencion y atencion a la llegada a
la frontera (por ejemplo: requisito de presentar resultados negativos de pruebas para
COVID-19, cuarentena obligatoria en la llegada, etc.), la medida tomada por el go-
bierno federal fue la imposicion de restricciones de entrada seguida en otras ordenan-
zas que ampliaron las limitaciones de entrada a Brasil, ya sea por tierra, agua o aire,
a personas de otros paises vecinos, y culmino con el cierre total de entrada de extran-
jeros al territorio brasilefio durante un periodo determinado (ver tabla 1), siendo aun
mas drastica Unica y exclusivamente para los venezolanos.

El ingreso por via aérea se retomo a partir de la emision de la Ordenanza n.° 01
del 29/07/2020 para reactivar el turismo nacional, aunque la Ordenanza atin mantenia
restricciones al ingreso de personas que llegan por tierra y agua de Venezuela.

Ademas, sin excepcion, todas las ordenanzas que establecen restricciones a la en-
trada de extranjeros en Brasil durante la pandemia mencionan la misma sancidén por
incumplimiento (responsabilidad civil, administrativa y penal del agente infractor; y
la deportacion inmediata del agente infractor y la inhabilitacion de una solicitud de
refugio), una tras otra, configurando una medida restrictiva indebida, ya que atenta
contra las normas nacionales (Ley n.° 9.474/97) y las notas y normas internacionales
(Convencion de Ginebra de 1951 - Estatuto de los Refugiados).

Finalmente, las sucesivas ordenanzas tienen un caracter sancionador/punitivo des-
proporcionado cuando prevén la inhabilitacion de las solicitudes de asilo, como me-
dida de restriccion de entrada al pais de extranjeros seglin lo dispuesto en la Ley n.°
9.474/97 y en el Convenio de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados,
que contiene otros problemas relacionados con el reingreso de inmigrantes que actual-
mente residen en Brasil, regularizados o no —hay un uso indebido de la terminologia
“residencia permanente” no utilizada en la legislacion brasilefia que trata de asuntos
migratorios, dejando la interpretacion de la entrada en la frontera al agente fronterizo
en los casos provisionales y temporales de permiso de residencia—; sancion de de-
portacion inmediata sin seguir la disposicion sobre el debido proceso administrativo
aplicable a estos casos; abriéndose a la hipotesis de deportaciones colectivas (practica
prohibida por la Ley de Migracion - Ley n.° 13.445/17) y ademas viola el principio
de no penalizacion de la inmigracion al prever la “responsabilidad penal” del agente
infractor (solo la Ley de Migracion prevé una infraccion sujeta administrativamente a
una multa y otras sanciones administrativas, pero nunca a la “responsabilidad penal”
del inmigrante).
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Tabla 1. Ordenanzas federales brasileiias sobre restricciones excepcionales y temporales a la
entrada al pais de extranjeros

Tipo de Paises de origen de los Plazo de la L
Ordenanza . . . .y Situacion
restricciones extranjeros restriccion
N° 120 de . , Derogada por la Or-
17/03/2020 Entrada por tierra | Venezuela 15 dias denanza n.° 158 de
31/03/2020
Argentina, Bolivia,
N.2125 de . Colombia, Guyana Fran- , Derogada Eor fa Or-
Entrada por tierra 15 dias denanza n.° 08 de
19/03/2020 cesa, Guyana, Paraguay,
, . 02/04/2020
Pert, Suriname.
China; membros da la
o Union Europea,; Islandia, Derogada por la Or-
N.°126 de . ; . .
19/03/2020 Entrada por aire Noruega, Suiga, Reino | 30 dias denanza n.° 133 de
Unido; Australia; Japon; 23/03/2020.
Malasia; Corea del Sur.
N° 132 de Derogada por la Or-
22’ 103/2020 Entrada por tierra | Uruguay 30 dias denanza n.° 204 de
29/04/2020
China; membros da
o Unlao Europeia; I slan- Derogada por la Or-
N.2 133 de . dia, Noruega, Suiza, , o
Entrada por aire . . . 30 dias denanza n.° 152 de
23/03/2020 Reino Unido; Australia;
. . 27/03/2020
Japon; Malasia; Corea
del Sur.
N° 152 de Derogada por la Or-
27’ 103/2020 Entrada por aire Todas las nacionalidades |30 dias denanza n.° 203 de
28/04/2020
N° 158 de Derogada por la Or-
3 1 103/2020 Entrada por tierra | Venezuela 30 dias denanza n.° 204 de
29/04/2020
Argentina, Bolivia,
N.208 de . Colombia, Guyana Fran- , Derogada rjor 1a Or-
Entrada por tierra 30 dias denanza n.° 204 de
02/04/2020 cesa, Guyana, Paraguay,
, . 29/04/2020
Pert, Suriname.
N° 195 de Prorrogo plazo de la
) 0 104/2020 Entrada por tierra | Uruguay 30 dias Ordenanza n.° 132 de
22/03/2020.
NL203 de Derogada por la Or-
2é 104/2020 Entrada por aire Todas las nacionalidades |30 dias denanza n.° 255 de
22/05/2020
N.°204 de . Todas las nacionalida- , Derogada por la Or-
20/04/2020 Entrada por tierra des! 30 dias denanza n.° 255 de
° 22/05/2020
N.°255 de Entrada aérea, Todas las nacionalida- , Derogada a pf,’r la
22/05/2020 terrestre y acuatica | des’ 30 dias Ordenanza n.” 340 de
30/06/2020
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Tipo de Paises de origen de los Plazo de la Ny
Ordenanza . . . ., Situacion
restricciones extranjeros restriccion
N.°319 de Entrada aérea, Todas las nacionalida- , Prorrogé el p})azo dela
20/05/2020 terrestre y acudtica | des’ 13 dias Ordenanza n." 235 de
22/05/2020
N.°340 de Entrada aérea, Todas las nacionalida- , Derogada porola
30/06/2020 terrestre y acuatica | des* 30 dias Ordenanza n.” 1 de
29/07/2020
R , Derogada por la Or-
12\19 /0177;02 0 Ferrlgz(tiri ae;e;l,é fica Todas las nacionalidades |30 dias denanza n.°419 de
Y 26/08/2020
o , Derogada por la Or-
12\16 /;;;l/g OdZe 0 i?rt:?rz aef:;a,é ica Todas las nacionalidades | 30 dias denanza n.° 456 de
y ach 24/09/2020
R , Derogada por la Or-
12\14 /(;;5/2(;126 0 Fr;;rattira aerea,, " Todas las nacionalidades | 30 dias denanza n.° 470 de
errestre y acuatica 02/10/2020
o , Derogada por la Or-
I(;IZ /11)7/2 (;126 0 E:Irlrtga(tir?: aerea,éti . Todas las nacionalidades |30 dias denanza n.° 478 de
Stre y acuatic 14/10/2020
N.°478 de Entrada aérea, . . , Derogada por la Or-
14/10/2020 terrestre v acudtica Todas las nacionalidades | 30 dias denanza n.° 518 de
yact 12/11/2020
N.°518 de Entrada aérea, L , Derogada por la Or-
12/11/2020 terrestre v acudtica Todas las nacionalidades |30 dias denanza n.° 615 de
y 12/11/2020
N.2615 de Entrada aérea, . . , Derogada por la Or-
11/12/2020 terrestre v acutica Todas las nacionalidades |7 dias denanza n.° 630 de
y ach 17/12/2020
N.°630 de Entrada aerea,, . Todas las nacionalida- . Derogada }Zor 1a Or-
17/12/2020 terrestre y acuatica des’ No informa denanza n.° 648 de
(condicionada) 23/12/2020
N° 648 de Entrada aérea,
23/12/2020 terrestre y acuatica | Todas las nacionalidades | No informa Vigente (jan/2021).

(condicionada)

1. Art. 4. La restriccion a que se refiere esta Ordenanza no se aplica a: II. inmigrante con residencia perma-
nente, por tiempo fijo o indefinido, en territorio brasilefio;
V. Extranjero:
a) conyuge, pareja, hijo, padre o tutor de un brasilefio;
c) titular de un Registro Nacional de Migraciones.

§ 3 Las hipotesis tratadas en el item I y los items

a’y“c

jeros de la Republica Bolivariana de Venezuela.
2. La misma proposicion indicada en la nota 21, solo aparece como §5, art. 4 de la Ordenanza n.® 255: Las

(TP LT3R L)

(TP LI TSRT)

del item V del capot no se aplican a los extran-

hipotesis tratadas en el inciso Il y los incisos “a” y “c” del inciso VI del capot no se aplican a los extranjeros
de la Republica Bolivariana de Venezuela.

[98)

Misma proposicion indicada en la nota 22.

4. Art. 3, § 6 En caso de ingreso al pais por carretera, otro transporte terrestre o fluvial, las excepciones

previstas en el inciso II y los incisos

24 | FORO

[I3et]

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484

a” y “c” del inciso VI del capot no se aplican a los extranjeros. de la




FORO 37, enero-junio 2022

Republica Bolivariana de Venezuela. Art. 4. Las restricciones a que se refiere esta Ordenanza no impiden:
[...] II. El trafico de residentes fronterizos en ciudades gemelas, previa presentacion de un documento de re-
sidente fronterizo u otro documento acreditativo, siempre que se garantice la reciprocidad en el tratamiento
de brasilefios por el pais vecino; y [...] Parrafo unico. Las disposiciones del inciso II del capot no se aplican
a la frontera con la Republica Bolivariana de Venezuela.

Esta disposicion de la Ordenanza n.° 340 se repite en las Ordenanzas: n.° 1,n.°419, n.° 456, n.° 470, n.° 478,
n.°. 518, n.° 615 y n.° 630.

5. Esta Ordenanza incluy6 el siguiente requisito en el Articulo 7: Las restricciones a que se refiere esta Or-
denanza no impiden que los extranjeros ingresen al pais por el aire, siempre que se cumplan los requisitos
migratorios adecuados a su condicion, incluido el requisito de portar una visa de entrada, cuando asi lo
requiera el ordenamiento juridico brasilefio. § 1 El viajero de origen internacional, brasilefio o extranjero,
debe presentar a la aerolinea responsable del vuelo, antes de embarcar:
1. Documento que acredite la realizacion de una prueba de laboratorio (RT-PCR), para cribado de infeccion
por SARS-CoV-2, con resultado negativo / no reactivo, realizada 72 horas antes del momento del embar-
que; y
II. Declaracion de Salud del Viajero (DSV) cumplimentada (impresa o digitalmente) con el acuerdo sobre
las medidas de salud que deben cumplirse durante el periodo en el que se encuentre en el pais. Este dispo-
sitivo se repite en la Ordenanza n.° 648.

6. La investigacion solo estudio las ordenanzas emitidas en 2020.

Fuente y elaboracion propias.

En resumen, algunas disposiciones de las ordenanzas adolecen de nulidad califica-
da, por ser ilegales, inconstitucionales y no convencionales.?> Todo esto se ve refor-
zado por el trato diferenciado y discriminatorio con los venezolanos, salvo en varias
situaciones descritas en las ordenanzas que violan tanto las leyes de inmigracion y
refugiados vigentes en Brasil, como los acuerdos internacionales suscritos por el pais.

A pesar de que las emergencias sanitarias establecen factores legitimos de restric-
ciones a la movilidad internacional, estas no crean una licencia para adoptar medidas
no convencionales, abusivas, y sin fundamento en estudios cientificos. El Reglamento
Sanitario Internacional, que vincula a los 196 estados miembros de la OMS, tiene
como objetivo reducir el riesgo de propagacion de enfermedades, reduciendo las in-
terrupciones en los viajes y el comercio, respetando la dignidad, derechos humanos y
libertades fundamentales de las personas durante las crisis de salud publica,” de igual

22. Thiago Oliveira Moreira. “A (In)convencionalidade da politica migratoria brasileira diante da pandemia
do COVID-19”, en Rosana Baeninger, Luis Renato Nandy Vedovato (coord.), Catarina Von Zuben, Luis
Felipe Magalhies, Paolo Parise, Natalia Demetrio, Joice Domenicone (org.), Migragoes internacionais e a
pandemia de COVID-19 (Campinas: Nucleo de Estudos de Populagao “Elza Berquo”, NEPO/UNICAMP,
2020), 280.

23. Reglamento Sanitario Internacional, WHA 58.3, 2.* ed. Ginebra: Organizacion Mundial de la Salud.- Art.
2.- Proposito y alcance.- El propésito y alcance de este Reglamento es prevenir, proteger, controlar y
brindar una respuesta de salud publica a la propagacion internacional de enfermedades de manera acorde
con los riesgos para la salud publica y restringidos a ellos, y que eviten interferencias innecesarias con el
trafico y el comercio internacionales.
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manera la necesidad de tratar viajeros con cortesia y respeto; tomar en perspectiva las
cuestiones étnicas, religiosas, socioculturales y de género; proveer las necesidades ba-
sicas de la vida; comunicacion adecuada mientras contintia la aplicacién de medidas
sanitarias; y no discriminacion.

Aunque la incorporacion de los derechos humanos en las respuestas de salud pu-
blica en situaciones epidémicas no es facil, ya que, a lo largo de los siglos, la salud
publica ha evolucionado a base dse la coaccion, compulsion y restriccion, no ajustan-
dose espontaneamente a las exigencias del respeto a los derechos humanos. Con el
tiempo, esto significa un esfuerzo adicional para ajustar las medidas de salud publica
a los dictados de los derechos humanos.

Si es un hecho que la mayoria de los paises cuentan con regulaciones (y en oca-
siones interpretaciones de disposiciones constitucionales) que permiten derogacio-
nes o limitaciones de derechos en tiempos de crisis de salud publica y/o emergencia
nacional, también es necesario considerar que estas medidas deben ser necesarias,
proporcionales y razonablemente relacionadas con los fines publicos legitimos que
pretenden perseguir, bajo pena de comprometer los resultados deseados, y estos solo
deben durar el tiempo estrictamente indicado para proteger la salud publica, e incluso
volver a la normalidad diaria (uso adecuado en el tiempo y espacio).

Asi, las restricciones o limitaciones a la movilidad humana deben cumplir con la
normativa internacional y nacional que proteja a los extranjeros en general, a los in-
migrantes, a los solicitantes de asilo y refugiados incluso durante una crisis de salud
de proporciones globales. Aun si se justifica el temor a la multiplicacién de casos, y
de manera exponencial la propagaciéon de la circulacion del virus, cualquier restric-
cion incluido el cierre de fronteras no sera un recurso mal utilizado o una excusa para
promover y asegurar las fronteras.?*

El escenario de la pandemia COVID-19 se ha utilizado en Brasil como una excusa
para ahuyentar a los extranjeros considerados “indeseables” por el gobierno brasilefio,

Art. 3.- Principios 1.- La implementacion del presente Reglamento se hard con pleno respeto de la digni-
dad, los derechos humanos y las libertades fundamentales de las personas.

24. La violacion de los derechos humanos de las personas en situacion de movilidad y la seguridad de las
fronteras brasilefias durante la pandemia puede ser confirmada por el aumento de las deportaciones, como
se observa: “en Brasil los casos de deportaciones aumentaron en un 5708 %; En 2020, 2901 personas
fueron deportadas en comparacion con 36 personas en 2019, afectando principalmente a personas de Bo-
livia y Venezuela, como ejemplo de la deportacion colectiva de 196 bolivianos que ingresaron por Mato
Grosso, bajo el fundamento de la irregularidad migratoria, asi como el desalojo a 70 venezolanos, en su
mayoria mujeres, que se encontraron viviendo en una iglesia en Pacaraima, y que fueron amenazados con
ser deportados por aglomeraciones”. Renata Rossi, Violaciones a los derechos humanos de migrantes y
refugiados en el contexto de una pandemia denunciada ante la CIDH. Renata Rossi (26/03/2021), https://
bit.ly/3cQ8aqU.
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especialmente los ciudadanos de Venezuela. Las fronteras estan actualmente abiertas
a la entrada por aire, pero permanecen militarizadas en el espacio terrestre. La milita-
rizacion de las fronteras en materia de seguridad publica, salud, y control migratorio
resulta en la vulnerabilidad de los derechos humanos de las personas en situacion de
movilidad. La revision de la politica migratoria desde 2017 avanza hacia el resurgi-
miento de los problemas de seguritizacion fronteriza, ahora justificados por razones
sanitarias no siempre sustentadas en el conocimiento cientifico, basado en la punicion,
como se observa en las ordenanzas emitidas en 2020 por el gobierno federal sobre las
restricciones al régimen de entrada de extranjeros en Brasil durante la pandemia.?

El problema antes mencionado de las violaciones de derechos humanos también
revela que las situaciones de salud no traen meras conexiones ocasionales entre los
derechos humanos y la salud publica, sino que existe una inseparabilidad intrinseca
entre estos horizontes, especialmente notada durante las crisis de salud de proporcio-
nes pandémicas. Por tanto, los estados de emergencia sanitaria deben seguir el marco
establecido en las normas internacionales y nacionales para no comprometer los de-
rechos humanos de las personas en situacion de movilidad, ni servir de pretexto para
una extension indebida de los poderes de gobierno.

CONCLUSIONES

En medio del convulsionado momento provocado por la pandemia COVID-19 es
necesario apostar aun mas por la democracia, la centralidad de los derechos humanos
en el debate de salud publica, y evitar posibles contramedidas en las conquistas de
derechos en el escenario global y nacional. Por tanto, es necesario reforzar la impor-
tancia de una producciéon normativa epidemioldgica construida sobre una base demo-
cratica de derechos humanos, y que responda a los supuestos de abstraccion y genera-
lidad, rompiendo con la practica de producciones normativas autoritarias, punitivas,
casuisticas, de emergencia y fragmentadas en multiples documentos. La actual crisis
de salud requiere una accidén concertada y estratégica, no solo reactiva.

25. Renata Rossi, consultora de proteccion del Centro de Derechos Humanos y Ciudadania de los Migrantes
(CDHIC), dice que las politicas migratorias actuales en los paises sudamericanos son restrictivas, estan
en un contexto de atraso, xenofobia y discriminacion, estan sujetas a patrones de violaciones. de derechos
humanos de migrantes y refugiados. Respecto a las ordenanzas, indica que “bajo estas medidas se han
llevado a cabo deportaciones colectivas y retornos de solicitantes de asilo y la existencia de discrimina-
cion ‘adicional e infundada’ contra ciudadanos venezolanos”. Renata Rossi, “Derechos de migrantes y
refugiados en el contexto de pandemias denunciadas ante la CIDH” (26 de marzo de 2021), https:/bit.
ly/3cQ8aqU.
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La situacion de pandemia justifica por razones de salud publica la restriccion e in-
cluso la suspension de ciertos derechos. Sin embargo, las restricciones o suspensiones
de derechos estan sujetas a los limites impuestos por la CIDH, y por las recomen-
daciones contenidas en sus documentos, que, si bien no son vinculantes, contienen
elementos importantes para orientar la accion de los estados, como la Resolucion n.°
01/2020 de 1a CIDH. Si la observancia de tales limites no es intransigible por parte de
los estados, el COVID-19 podria representar una amenaza para la salud mundial y los
derechos humanos.

Teniendo en cuenta estos desafios, es fundamental seguir los lineamientos emi-
tidos por la OMS, entre los que destaca la referencia a la no restriccion de viajes y
comercio internacional, y la recomendacion de que cualquier medida restrictiva debe
basarse en evidencia cientifica. Debe evitarse cualquier contaminacion del contenido
técnico por sesgos politicos, a fin de perfilar una practica que concilie las acciones de
respuesta a la crisis sanitaria de COVID-19 con los derechos humanos, especialmente
de las personas en situacion de movilidad.

En este momento de crisis sanitaria sin precedentes, la interpretacion de las fron-
teras como muros seguros, fortificados y supuestamente infranqueables debe conver-
tirse en una vision de las fronteras como lugares de transito regulado del flujo de per-
sonas, a base de los parametros de los derechos humanos y los valores de solidaridad
y justicia social.

La seguridad de las fronteras durante la pandemia o aprovecharla para replegarse
en una politica de acogida representa un problema en materia de derechos humanos,
contamina las medidas tomadas y resulta ineficaz para contener la inmigracion, que
seguira caminos y medios con mayor vulnerabilidad para personas en situacion de
movilidad.

En Brasil, un caso de violacion de los derechos humanos se puede vislumbrar en
sucesivas ordenanzas administrativas emitidas con restricciones al ingreso de extran-
jeros por tierra, agua o aire al pais, ya que promueven un cierre selectivo de fronteras
y se basan en una premisa sancionadora desproporcionada en términos de restriccion
de los derechos humanos, especialmente cuando prevén la inhabilitacion de las solici-
tudes de asilo, segtin lo dispuesto en la Ley n.° 9.474/97 y la Convencion de Ginebra
de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y que también contiene otros problemas a
la sancion de deportacion inmediata sin seguir las disposiciones sobre el debido pro-
ceso administrativo aplicable a estos casos; apertura a la hipotesis de deportaciones
colectivas (practica prohibida por la Ley de Migracion - Ley n.° 13.445/17), y también
a la vulneracion del principio de no penalizacion de la inmigracion por proposicion
de “responsabilidad penal” del agente infractor (Ia Ley de Migracion solo establece
la infraccion administrativa sujeta a multas y otras sanciones administrativas, pero
nunca a la “responsabilidad penal” del inmigrante).
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En términos generales, las singularidades deben orientar el analisis de las realida-
des en la frontera y las medidas tomadas para contener el coronavirus. Sin embargo,
por si solo, el cierre no contribuye necesariamente a la mejora de las condiciones de
seguridad. En el caso brasilefo, las restricciones al ingreso de extranjeros no arrojaron
los resultados esperados, principalmente por la falta de medidas complementarias sa-
nitarias y de seguridad publica dentro del territorio nacional. Aunque ha logrado redu-
cir el flujo transfronterizo de personas y vehiculos, no lo ha hecho de una manera que
suprima significativamente los vectores de la enfermedad y ni siquiera ha servido para
frenar los delitos transfronterizos, que ahora se llevan a cabo en rutas alternativas.

Las medidas normativas adoptadas por el Estado brasilefio en relacion a la res-
triccion de la movilidad, en cuanto al ingreso de poblacion extranjera a su territorio,
son comunes con varias de las disposiciones implementadas en los diversos paises de
la region, en donde debido a diversos factores: politicos (falta de politicas publicas
sanitarias eficientes para controlar y combatir la pandemia), econdomicos (crisis eco-
némica global), y sociales (medidas de aislamiento obligatorio), se han restringido
de forma desproporcional e injustificada ciertos derechos de la poblacion, tornandose
incluso varias medidas en discriminatorias, pues son dirigidas a un determinado sector
poblacional de la region como los ciudadanos venezolanos, lo cual permea los dere-
chos humanos de estas personas en situacion de movilidad y debilita un proceso de
integracion profundo.

Por ello, el estudio buscd demostrar que las medidas tomadas en tiempos de crisis
de salud deben tomar en cuenta las construcciones consolidadas en salud y derechos
humanos, buscando articular esfuerzos a nivel nacional e internacional, sin perder de
vista la centralidad de los derechos humanos y la construccion de respuestas democra-
ticas para lograr mejor sus propositos.

Las perspectivas pospandémicas mostraran su caracter pedagogico si aprendemos
la leccion de que la salud y los derechos humanos son inseparables y juntos contribu-
yen a la afirmacion democratica de una sociedad. Finalmente, el momento demanda
responsabilidad personal y colectiva ante los desafios, la formacion de redes de soli-
daridad y el compromiso de seguir las recomendaciones de los organismos internacio-
nales y nacionales para la prevencion y reduccion de la propagacion del coronavirus
en alianza con los postulados de la humanidad en derechos referentes a la movilidad
humana, sin instrumentalizar la pandemia para promover y/o impulsar politicas de
seguridad de las fronteras atentatorias a los derechos humanos.
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RESUMEN

En el presente trabajo se analiza criticamente el enfoque de nifez del Estatuto
Temporal de Proteccién para Migrantes Venezolanos adoptado por Colombia en
marzo de 2021, para preguntarse si este responde a las necesidades de proteccién
de los nifios venezolanos. El Estatuto reconoce que contar con un estatus migrato-
rio regular es un paso previo y necesario para la garantia plena de sus derechos.
Por lo tanto, en un primer momento, se considera cémo el Estado colombiano res-
pondio a algunos entre los principales retos de proteccion de la nifiez venezolana
en Colombia y se evidencian los vacios que permanecen en estas actuaciones.
Posteriormente, se profundiza en la forma en que el Estatuto pretende garantizar
el acceso a un estatus migratorio regular a los nifios y, con ello, la proteccion y
garantia de sus derechos. El trabajo concluye que el Estatuto es un avance nece-
sario pero insuficiente para la proteccién de los derechos de los nifios migrantes
en Colombia. Esto es asi porque sigue perpetuando una vision limitada y sesgada
de la migracion y promueve la creacion de un doble estandar de proteccion que
perjudica a nifios de nacionalidades diferentes a la venezolana.

PALABRAS CLAVE: Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos; ni-
fiez migrante; politica migratoria; regularizacién migratoria; acceso a derechos;
doble estandar; Colombia; Venezuela.

ABSTRACT

This article critically analyses the child rights-based approach of the Temporary
Protection Statute for Venezuelan Migrants adopted by Colombia in March 2021,
to question if it responds to the protection needs of Venezuelan children. The Sta-
tute recognizes that having a regular migratory status is a prior and necessary step
for the full guarantee of children rights. Therefore, at first, the study considers how
the Colombian State has responded to some of the main protection challenges of
Venezuelan children in Colombia and the gaps that remains in the actions un-
dertaken. Then, it delves into the way in which the Temporary Protection Statute
aims at granting access to a regular migratory status and the protection of the rights
of Venezuelan children in Colombia. This article concludes that the Temporary
Protection Status is a necessary but insufficient advance for the protection of mi-
grant children rights. This is so because it perpetuates a limited and biased view
of migration and promotes the creation of a double standard of protection that
prejudices children of nationalities other than the Venezuelan.

Keyworps: Temporary Protection Statute for Venezuelan Migrants; migrant chil-
dren; migration policy; migratory regularization; access to rights; double standard;
Colombia; Venezuela.
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INTRODUCCION

“E n el contexto de la migracion internacional, los nifios pueden encontrarse en
una situacioén de doble vulnerabilidad como nifios y como nifios afectados por
la migracion...”.! Esta sera una condicion de triple vulnerabilidad, toda vez que ellos,
sus padres o representantes legales se encuentran en situacion migratoria irregular.?
Asi las cosas, la inclusion de un enfoque de nifiez en las politicas publicas en materia
migratoria es una tarea inaplazable para los Estados, en la cual se debera anteponer
a cualquier otra consideracion que los niflos en situacion de movilidad humana son,
ante todo, nifios. En este sentido, la garantia de sus derechos prevalece y se antepone
a los objetivos de control y gestion de la migracion.

En este contexto, el 8 de febrero de 2021, el presidente de la Republica de Colom-
bia anunci6 la adopcion del Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Vene-
zolanos (en adelante ETPV o Estatuto).* El Alto Comisionado de Naciones Unidas
para los Refugiados, Filippo Grandi, que acompaii6 el anuncio, defini6 el Estatuto
como “el gesto humanitario mas importante que se ha hecho en este continente desde
1984, cuando se firm¢ la Declaracion de Cartagena”.’ E1 ETPV busca responder a dos
limitantes que, hasta el momento, presentaba la politica publica en materia migratoria
del Estado colombiano: por un lado, la falta de datos confiables sobre la poblacion
migrante de nacionalidad venezolana presente en Colombia, lo cual impacta profun-
damente en la formulacion de la politica publica en materia migratoria. Por el otro, el
hecho de que mas de la mitad de esta poblacion se encuentra en situacién migratoria
irregular, siendo este el primer obstaculo para la garantia de sus derechos y acceso a
servicios basicos.

1.  ONU, Comité de los Derechos del Nifio y Comité de Proteccion de los Derechos de Todos los Traba-
jadores Migratorios y de sus Familiares, Observacion general conjunta nim. 3 (2017) del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y num. 22 (2017)
del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos a los derechos humanos de
los nifios en el contexto de la migracion internacional, 16 de noviembre de 2017, CMW/C/GC/3-CRC/C/
GC/22, parr. 3.

2. ONU, UNICEF, La regularizacion migratoria como condicion esencial para la proteccion integral de los
derechos de nifios, niiias y adolescentes en contexto de movilidad humana”, mayo de 2020, 5, https://uni.
cf/3d1ufmB.

3. Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional”, OC 21/14, 19 de agosto de 2014, parrs. 68 y 71.

4.  Colombia, MRE, Decreto 216 de 2021, 1 de marzo de 2021. Colombia, UAEMC, Resolucion 0971 de
2021, 28 de abril de 2021.

5. Filippo Grandi, “Discurso del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados sobre el nuevo
Estatuto de Proteccion Temporal que Colombia otorgara a los venezolanos y venezolanas en el pais”, 8 de
febrero de 2021, https://bit.ly/3j3SMel.
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Respecto a los nifios migrantes venezolanos, el Estatuto contiene un capitulo espe-
cificamente dedicado a ellos. Alli se reconoce que contar con una situacion migratoria
regular es un paso previo y necesario para su proteccion integral y para prevenir la
vulneracion de sus derechos. En el presente trabajo, se parte del analisis de algunos de
los mayores retos de proteccion de la nifiez migrante en Colombia, para luego ahondar
en el capitulo del Estatuto dedicado a nifios y nifias venezolanos. Esto con el fin de
preguntarse si este efectivamente responde a sus necesidades de proteccion y si podria
ser un ejemplo para seguir en la region latinoamericana. En particular, se argumen-
tard que el Estatuto representa un avance necesario pero insuficiente en este sentido,
en cuanto contribuye a perpetuar una vision limitada y sesgada de la migracion, la
cual sigue permeando la politica publica migratoria del Estado colombiano. Ademas,
promueve la creacion de un doble estandar de proteccion respecto a los nifios de na-
cionalidades diferentes a la venezolana presentes en Colombia, que siguen sometidos
al régimen migratorio ordinario. Finalmente, este texto es una invitacion a seguir re-
flexionando sobre los minimos innegociables de una politica publica migratoria con
enfoque de nifiez, lo cual es una tarea pendiente en la region.

RETOS DE PROTECCION DE LA NINEZ EN SITUACION
DE MOVILIDAD HUMANA EN COLOMBIA

Los datos sobre personas migrantes y, todavia mas, sobre nifios migrantes y refu-
giados son inadecuados e insuficientes.® Esto, dada su vulnerabilidad y dependencia
del Estado, tiene consecuencias de la mayor importancia en el disefio de la politica
publica y se refleja en la falta o limitacion de la proteccion que reciben.” Aun asi, los
datos disponibles nos permiten tener una imagen, aun desdibujada, de las dimensiones
de la migracion de la nifiez. En 2015, el Fondo de Naciones Unidas para la Infancia
(UNICEF) estim6 que habia 31 millones de nifios y nifias migrantes sobre un total
de 224 millones de personas migrantes. Esto significa decir que 1 entre 8 personas
migrantes era un menor de edad.® El Alto Comisionado de Naciones Unidas para
los Refugiados (ACNUR), en 2020, estimo que el 41 % de las personas desplazadas

6.  ONU, UNICEF, Uprooted: The Growing Crisis for Refugee and Migrant Children, septiembre 2016, 15y
115, https://bit.ly/2SSMBzs. Jacqueline Bhabha y Guy Abel, “Children and unsafe migration”, en World
Migration Report 2020, International Organization for Migration (IOM), 2019, 237.

7. Ann Singleton, “Data: creating the empirical base for development of child migration policy and protec-
tion”, en Research Handbook on Child Migration, ed. Jacqueline Bhabha, Jyothi Kanics y Daniel Senovi-
lla Hernandez (Cheltenham: Edward Elgar Publishing, 2018), 334.

8. ONU, UNICEF, Uprooted, 17.
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internacionalmente eran niflos y que, entre 2018 y 2020, cerca de 1 millén de nifios
nacieron como personas refugiadas.’

Respecto a la poblacion venezolana en particular, segiin datos de la plataforma de
coordinacion interagencial para refugiados y migrantes de Venezuela (R4V), cerca
de 5,6 millones de nacionales venezolanos han salido de su pais. De los 4,6 millones
que se encuentran en paises de América Latina y el Caribe, 1700000 se encuentran
en Colombia, siendo este el pais de destino de la mayoria de estos nacionales a nivel
regional y global.!® Respecto a los nifios, la autoridad migratoria del Estado colombia-
no —la Unidad Administrativa Especial Migracion Colombia (UAEMC)— estimaba
que, al 31 de diciembre de 2020, alrededor de 405 000 nifios venezolanos se encon-
traban en territorio colombiano, lo cual corresponde al 23 % del total de nacionales
venezolanos presentes en este pais.'!

Ya en 2018, cuando se llevo a cabo un primer intento de censar a la poblacion
venezolana en situacion migratoria irregular presente en Colombia, se evidencio que
el 27,4 % eran menores de edad.'? En esta ocasion, se ponia de relieve que el numero
de los nifios venezolanos que habian sido atendidos en el marco de los programas del
Instituto Colombiano de Bienestar Familiar (ICBF) habia incrementado notablemente
desde el ano 2015.'* Asi mismo, se subrayaba que el marco normativo era inadecuado
y que las instituciones encargadas de la atencion a la poblacion migrante menor de
edad carecian de informacion y conocimiento para responder de forma adecuada a sus
necesidades, sobre todo, cuando se trataba de nifios no acompafados y en situacion
migratoria irregular. Asi las cosas, se hacia un llamado a la adecuacion de las rutas
de atencion y estrategias para atender a esta poblacion y a la creacion de mecanismos
para su acceso a una situacién migratoria regular.'

9.  ONU, ACNUR, Tendencias Globales. Desplazamiento Forzado en 2020, junio 2021, 10-1, https://bit.
ly/3A4UCBW.

10. ONU, ACNUR y OIM, “Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados y Migrantes
de Venezuela”, https://www.r4v.info/es.

11. Colombia, UAEMC, Distribucion Venezolanos en Colombia corte a 31 de diciembre, 29 de enero de 2021,
https://bit.ly/31XZi6F.

12. Se trata del Registro Administrativo para Migrantes Venezolanos (RAMYV) que se realizo entre los meses
de abril y junio de 2018. Este registro no considerd quienes ya contaban con un estatus migratorio regular
en Colombia y tampoco reporté datos relativos a nifios migrantes no acompanados. Colombia, Presidencia
de la Republica, Decreto 542 de 2018, 21 de marzo de 2018.

13. El Instituto Colombiano de Bienestar Familiar es la entidad del Estado colombiano encargada de velar por
los derechos de la poblacion menor de edad presente en territorio colombiano, sin distincion de naciona-
lidad.

14. Colombia, Consejo Nacional de Politica Economica y Social, Documento CONPES 3950. Estrategia para
la atencion de la migracion desde Venezuela, 23 de noviembre de 2018, 54.
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LA RESPUESTA DEL ESTADO COLOMBIANO
ANTE LOS RETOS DE PROTECCION
DE LOS NINOS MIGRANTES VENEZOLANOS

El Estado colombiano ha respondido a este llamado con diversas medidas, avan-
zando, entre otros, respecto a la garantia del derecho a la educacion y encontrando di-
ficultades en relacion con la garantia del derecho a la salud y la regularizacion migra-
toria de los niflos migrantes. Claro estd que estos son solo algunos entre los aspectos
relevantes para comprender la forma en que Colombia ha respondido a los desafios
antes sefnalados. Sin embargo, se pueden considerar ejemplificativos de los avances,
al tiempo que de los obstaculos que todavia permanecen para la proteccion integral de
la nifiez migrante venezolana en territorio colombiano.

Respecto a la garantia del derecho a la educacion, desde el afio 2015, el Estado co-
lombiano ha impulsado el ingreso de los nifios de nacionalidad venezolana al sistema
educativo. En particular, se ha establecido que debera garantizarse la educacion ini-
cial, preescolar, basica y media a todos los nifios procedentes de Venezuela presentes
en el territorio. Para ello, no se podra negar la posibilidad de matricularse a aquellos
nifios y nifias que no cuenten con un documento de identificacion valido en Colom-
bia y se encuentren en situacion migratoria irregular.”” En este sentido, se establecio
que la autoridad migratoria se abstendra de iniciar un procedimiento administrativo
sancionatorio en contra de las instituciones educativas que los matriculen, aunque no
deja de requerirse que los menores queden registrados en el Sistema de Informacion
para el Reporte de Extranjeros (SIRE) y que los padres se comprometan a regularizar
su situacion migratoria lo antes posible.'® Igualmente, se orienta respecto a la convali-
dacion de estudios, a la validacion de grados y a las estrategias de permanencia, tales
como el transporte escolar y el acceso a los planes de alimentacion escolar.!”

A pesar de estos esfuerzos, los retos en materia de acceso y goce del derecho a la
educacion por parte de esta poblacion permanecen. En 2020 se estim6 que 250000
menores venezolanos no habian ingresado a ninguna institucion educativa, lo que

15. Colombia, MEN y UAEMC, Circular Conjunta 016 de 2018, 10 de abril de 2018, https://bit.ly/3xY 6B2k.
Véase también, Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia”, T-185, 15 de junio de 2021.

16. Esto es problematico a la luz de la recomendacion que entre instituciones educativas y autoridades migra-
torias no haya traspaso de informacion sobre la poblacion migrante. ONU, Comité de los Derechos del
Nifo y Comité de los Derechos del Nifo los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, Observacion
general conjunta num. 3 (2017), parr. 17.

17. Silvia Ruiz Mancera, Lucia Ramirez Bolivar y Valentina Rozo Angel, Acceso, promocion y permanencia
de nifios, nifias y adolescentes migrantes en el sistema educativo colombiano. Avances, retos y recomen-
daciones (Bogota: Editorial Dejusticia, 2020), 42-5, https://bit.ly/2SqRI90O.
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en su momento equivalia a los 2/3 de los nifios venezolanos en Colombia.'® En este
sentido, se advierte que la falta de un sustento minimo que garantice la subsistencia
del ntcleo familiar, asi como los costos indirectos de la educacion, inhiben el acceso
y la permanencia de los menores en las instituciones educativas.'” De igual manera, a
pesar de haberse eliminado las barreras juridicas para el acceso, la implementacion de
las normas es incoherente, lo cual resulta en la imposicion de requisitos no previstos
y en barreras ulteriores para el acceso y goce del derecho a la educacion. Todo ello,
aunado al hecho que los nifios en situacién migratoria irregular no pueden graduarse
hasta no regularizar su situacion migratoria, asi como no pueden acceder a educacion
superior ni a formacion profesional.?

Con relacion a la garantia del derecho a la salud, las dificultades experimenta-
das por los nifios migrantes para acceder a una atencion integral muestran, de forma
inequivocable, como la irregularidad migratoria afecta su acceso a derechos y ser-
vicios.”! En Colombia, a pesar de que la salud es un derecho fundamental para los
ninos,* para la persona migrante el tipo de atencion en salud al cual tendra derecho
depende de su estatus migratorio. Asi, menores y adultos que se encuentren en si-
tuacion migratoria regular deberan afiliarse al sistema de seguridad social y tendran
derecho a una atencion integral en salud. De lo contrario, quienes estén en situacion
migratoria irregular recibiran inicamente atencion basica y de urgencias® y accede-
ran a la oferta de salud publica, hasta no regularizar su situacion migratoria. De este
régimen quedan exceptuados Unicamente los recién nacidos, los cuales deberan ser
afiliados al sistema de seguridad social independientemente de la situacion migratoria

18. ONU, UNESCO, Derecho a la educacion bajo presion. Principales desafios y acciones transformadoras
en la respuesta educativa al flujo migratorio mixto de poblacion venezolana en Colombia, 2020, 27,
https://bit.ly/3wS38SW.

19. Ibid., 58. Child Resilience Alliance y UNICEF, Impacto del flujo migratorio de NNA venezolanos en el
sistema educativo colombiano, 24 de abril de 2020, 9-10, https://bit.ly/3dsXIpV.

20. Juan Manuel Amaya-Castro, Carolina Moreno y Gracy Pelacani, La gestion de la migracion en Colombia
hoy: propuesta de dialogo para una politica publica con enfoque de derechos en educacion y salud, Serie:
Informes CEM, Informe n.° 01-2019, agosto de 2019, 25, https://bit.ly/3qwm1sl.

21. En este caso se entiende por derecho a la salud no solo la atencion en salud sino también el “disfrute de
toda una gama de facilidades, bienes, servicios y condiciones necesarios para alcanzar el mas alto nivel
posible de salud”. ONU, Comité de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, Observacion General
n.? 14, 11 de agosto de 2000, E/C.12/2000/4, parr. 9, https://bit.ly/3zWPhwn.

22. Colombia, Constitucion Politica de la Republica de Colombia, Gaceta Constitucional n.° 116, 20 de julio
de 1991, art. 44.

23. En la sentencia T-210 de 2018, la Corte Constitucional de Colombia afirmé que la atencion en urgencias
debe tener un enfoque de derechos humanos y debe ser considerada de manera integral. Colombia, Corte
Constitucional, “Sentencia”, 7-210, 1 de junio de 2018, s. p.
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de los padres, en aplicacion del articulo 50 constitucional.?* En este sentido, no sobra
recordar que se estima que mas de la mitad de la poblacion venezolana en Colombia
se encuentra en situacion migratoria irregular.”® Ademas, segtin datos de la Encuesta
de Calidad de Vida de 2019 realizada por el Departamento Administrativo Nacional
de Estadistica, el 76 % de los menores de edad migrantes resultoé no estar afiliado al
sistema de seguridad social.?®

Sobre la proteccion del derecho a la salud de los nifios migrantes venezolanos se
ha pronunciado en varias ocasiones la Corte Constitucional colombiana, la cual, sobre
todo desde 2017, cuenta con una jurisprudencia mas extensa y variada en materia mi-
gratoria.”” Respecto a los menores migrantes, se trata de casos en los cuales los nifios
no habian sido afiliados al sistema de seguridad social por su situacion migratoria
irregular y/o no estaban recibiendo los tratamientos en salud que requerian, porque
estos excedian la atencion en urgencias. En sus pronunciamientos mas recientes sobre
este tema, la Corte reiterd que los menores de edad en situacion migratoria irregular
no deben ser responsabilizados o considerados culpables por los efectos adversos que
derivan de esta situacion, la cual no depende de ellos.?® Negar la atencion en salud
con base Unicamente en la situacion migratoria es desconocer el deber de actuar en
garantia del interés superior de los nifios. En conclusion, dice la Corte:

el Estado esta en la obligacion de prestar los servicios de salud a los menores de edad que
sufren de algun tipo de afeccion fisica y mental y de garantizarles un tratamiento integral,
adecuado y especializado conforme a la enfermedad padecida, incluyendo a los nifios,
nifias y adolescentes migrantes, a pesar de que no se encuentren regularizados en el pais y,
en consecuencia, no estén vinculados al SGSSS.?

Esta linea jurisprudencial muestra la relacion intrinseca y problematica entre la
regularidad migratoria y el acceso a derechos para la poblacion migrante y para los
nifios, en particular. La dificultad o falta de acceso a mecanismos de regularizacién

24. Colombia, Constitucion Politica de la Republica, art. 50. Colombia, Ministerio de Salud y Proteccion
Social, Decreto 780 de 2016, 6 de mayo de 2018, art. 2.1.3.10.

25. Colombia, UAEMC, Distribucion de Venezolanos en Colombia - Corte 31 de enero de 2021, 3 de marzo
de 2021, https://bit.ly/3qwvb7R.

26. Proyecto Migracion Venezuela, “Caracterizacion de la nifiez y adolescencia migrante en Colombia”, Re-
vista Semana, 23 de abril de 2021, 11, https://bit.ly/3h4PsgN.

27. Carolina Moreno V. y Gracy Pelacani, “Corte Constitucional colombiana: jun escenario posible para el
Experimentalismo Constitucional en materia migratoria?”, Latin American Law Review, n.° 05 (2020):
146-7, https://doi.org/10.29263/1ar05.2020.07.

28. Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia”, 7-178, 6 de mayo de 2019, s. p. Colombia, Corte Constitu-
cional, “Sentencia”, 7-390, 7 de septiembre de 2020, s. p.

29. Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia”, 7-090, 14 de abril de 2021, s. p.
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migratoria se debe a dos razones principales y es precisamente uno de los aspectos
donde mas se espera que impacte el recién adoptado Estatuto Temporal de Protec-
cion para Migrantes Venezolanos. La primera razon es la notoria dificultad, cuando
no imposibilidad, para los nacionales venezolanos de acceder o renovar documentos
oficiales, en particular, el pasaporte.’® La segunda razon esta relacionada con los me-
canismos de regularizacion migratoria predispuestos por el Estado colombiano para
esta poblacion.

Sobre este segundo aspecto y en linea con una cierta tendencia regional,’! Colom-
bia cred en 2017 un permiso ad hoc para los nacionales venezolanos, los permisos
especiales de permanencia (PEP).*? Para acceder a estos permisos era necesario, en
primer lugar, haber ingresado de forma regular a territorio colombiano por un puesto
de control migratorio autorizado, sellando el pasaporte.** En segundo lugar, se necesi-
taba estar presente en el territorio a la fecha de publicacion de la resolucion que creaba
o0 abria nuevos términos para aplicar a este permiso, asi como se debia solicitarlo en
los términos establecidos por la autoridad.** No se trataba, por ende, de un mecanismo
de regularizacion permanente, sino que dependia de la voluntad del Gobierno nacio-
nal abrir nuevos términos para el acceso, asi como para la renovacion del permiso.

El PEP, cuya expedicion era gratuita, permitia acceder a la oferta institucional
en materia de trabajo, educacion, salud y atencion de nifios y adolescentes. Una vez
obtenido el permiso, este era valido por un maximo de dos afios, debiéndose renovar

30. CIDH, Resolucion 2/18, Migracion Forzada de Personas Venezolanas, 2 de marzo de 2018, https://bit.
ly/3gSBFux; ONU, Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion de los derechos
humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela, 12 de julio de 2019, A/HRC/41/18.

31. Diego Acosta, Cécile Blouin y Luisa Feline Freier, La emigracion venezolana: respuestas latinoameri-
canas, Documentos de trabajo 3/2019, Fundacion Carolina, 2019, 8-11, https:/bit.ly/35TLaDw. Andrew
Selee, Jessica Bolter, Betilde Mufioz-Pogossian y Miryam Hazan, Creatividad dentro de la crisis: opcio-
nes legales para migrantes venezolanos en América Latina, Migration Policy Institute, Organizacion de
Estados Americanos, 31 de enero de 2019, 7-11, https://bit.ly/3 Ack4Fw.

32. ElIPEPsecred en 2017 y en seis ocasiones se abrieron nuevos términos para acceder a este permiso y para
su renovacion. Colombia, MRE, Resolucion 5797 de 2017, 25 de julio de 2017. Asi mismo, en 2020 se
cred un permiso especial de permanencia para el fomento de la formalizacion (PEPFF) que no requeria
pasaporte ni haber ingresado regularmente, pero si ser destinatario de una oferta de trabajo. Colombia,
Ministerio del Trabajo, Decreto 117 de 2020, 28 de enero de 2020.

33. Elpasaporte podia estar vencido hasta por dos anos. E1 9 de junio de 2021 se expidi6 una nueva resolucion
que permite el uso de pasaportes venezolanos vencidos hasta por un término de diez afios siguientes a la
fecha de vencimiento o de prorroga para ingresar, transitar, permanecer y salir del territorio colombiano,
asi como para solicitar los permisos pertinentes. Colombia, MRE, Resolucion 2231 de 2021, 9 de junio de
2021.

34. Se requiere también no tener antecedentes judiciales a nivel nacional e internacional, asi como no tener
una medida de deportacion o expulsion vigente. Colombia, MRE, Resolucion 5797 de 2017, art. 1.
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transcurrido este término. Se trataba de un permiso individual que no permitia exten-
der a otros beneficiarios, como los miembros del ntcleo familiar del titular, el acceso
a derechos y servicios asociados al PEP o regularizar su situacion migratoria. Asi
mismo, no permitia acumular tiempo de residencia en el pais con el fin de acceder a
un estatus mas estable y permanente.

Asi las cosas, no contar con un pasaporte, haber ingresado al territorio fuera de los
términos establecidos o no haber solicitado a tiempo el permiso, impedia acceder a él.
Para los nifios no se preveia ninguna excepcion o trato preferencial, imponiéndoles
cumplir con los mismos requisitos previstos para la poblacion adulta. A partir del mes
de octubre de 2019, el estimado de los nacionales venezolanos en situacion migratoria
irregular fue mayor al de los que se encontraba en situacion migratoria regular. Es en
este contexto y para responder a estos desafios que, en marzo de 2021, se adopta el
ETPV.

EL ENFOQUE DE NINEZ DEL ESTATUTO TEMPORAL
DE PROTECCION PARA MIGRANTES VENEZOLANOS

El Estatuto contempla de forma explicita las necesidades especificas de nifios ve-
nezolanos en Colombia, exceptuandolos de tener que cumplir con ciertos requisitos
previstos para la poblacidon adulta y previendo un trato mas favorable para ellos en
relacion con el acceso a un estatus migratorio regular. En especial, el Decreto por me-
dio del cual se adopta el Estatuto y la resolucion que lo implementa’ afirman que, con
base en las obligaciones internacionales asumidas por Colombia como Estado parte
de la Convencion de los Derechos del Nifio, se deberan adoptar todas las medidas ad-
ministrativas, legislativas o de otro tipo para dar efectividad a los derechos reconoci-
dos en la Convencion.’® Ademas, se establece que las disposiciones de la resolucion se
interpretaran de la forma mas favorable para el interés superior y proteccion integral
de nifios migrantes. Asi mismo, se recuerda que el Codigo de Infancia y Adolescencia,
el principal cuerpo normativo que a nivel nacional establece las medidas de protec-
cion de los menores de edad en Colombia, se aplica a todos los nifios y adolescentes
presentes en el territorio colombiano, independientemente de su nacionalidad y esta-
tus migratorio, de conformidad con el principio de no discriminacion.’’

35. El titulo IV de la Resolucion 0971 de 2021 que implementa el ETPV esta dedicado especificamente a la
aplicacion del Estatuto a la situacion de nifios, nifias y adolescentes venezolanos.

36. Colombia, Ley 12 de 1991, Diario Oficial n.° 39.640, 22 de enero de 1991.

37. Colombia, Ley 1098 de 2006, Diario Oficial n.® 46.446, 8 de noviembre de 2006, art. 4.
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En particular, el Estatuto reconoce que la situacion migratoria regular es esencial
para asegurar una proteccion integral, la prevencion de vulneraciones y la garantia de
los derechos a los nifios migrantes. En este contexto, se deja claro que los nifios no
acompanados y separados son especialmente vulnerables. De igual manera, se men-
ciona que para los menores que se encuentran en un proceso administrativo de resta-
blecimiento de derechos (PARD) o en el sistema de responsabilidad penal adolescente
(SRPA), es decir, bajo la proteccion del Estado, es fundamental contar con una situa-
cion migratoria regular, con documentos de identificacion y con la garantia de poder
acceder a todos los servicios del Estado.

Sin embargo, para comprender la forma en que este enfoque diferencial se mate-
rializa, es necesario delinear brevemente qué prevé el ETPV. Este se compone de dos
elementos: el Registro Unico de Migrantes Venezolanos (RUMYV o registro), el cual
comprende datos de caracter biografico, demografico y biométrico, y el Permiso por
Proteccion Temporal (PPT), que se otorgara Unicamente a quienes hayan realizado
previamente el registro. Para el acceso a ambos se establecen ventanas de tiempo
predeterminadas. La persona que no realice el registro o no solicite el permiso dentro
de estos términos estara sujeta a los procedimientos administrativos sancionatorios de
caracter migratorio a los que haya lugar.

Respecto a los nifios, se establece que estos deberan cumplir con alguna de las
siguientes condiciones para acceder al registro y al permiso, las cuales son idénticas
a las que tiene que cumplir la poblacion adulta. Las condiciones son: encontrarse en
situacion migratoria regular como titular de un PEP, de un permiso de breve estadia
o del documento que comprueba que es solicitante de reconocimiento de la condi-
cion de refugiado; demostrar que se encontraba en territorio colombiano en situacion
migratoria irregular al 31 de enero de 2021; o ingresar de forma regular al territorio
en los primeros dos afios de vigencia del Estatuto. Asi mismo, solo tendran acceso al
registro quienes, sean mayores o menores de edad, se encuentren en territorio colom-
biano, puedan presentar un documento de identificacion vigente o vencido,*® declaren
su intencidon de permanecer temporalmente en Colombia, autoricen la recoleccion de
sus datos®’ y aporten prueba sumaria de su presencia en el territorio de forma irregular
al 31 de enero de 2021, si este es el caso.

38. Estos son el pasaporte, el acta de nacimiento venezolana, la cédula de ciudadania venezolana y el permiso
especial de permanencia. Colombia, UAEMC, Resolucion 0971 de 2021, art. 5.

39. Los datos biométricos se recolectaran tinicamente respecto a los menores de edad de 7 o mas afios de edad.
La Resolucion 0971 establece que los nifios bajo proteccion del Estado y aquellos que no hayan cumplido
sus estudios de educacion media, pero no hayan podido acceder a su titulo de bachillero por encontrarse
en situacion migratoria irregular, seran priorizados para la recoleccion de sus datos biométricos y para la
expedicion del PPT. Ibid., art. 33.
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Ahora bien, aunque se prevén términos especificos para realizar el registro, para
los nifos vinculados a un PARD o al SRPA, y para quienes estén matriculados en una
institucion educativa en los niveles inicial, prescolar, basica y media, el registro podra
realizarse durante toda la vigencia del Decreto que adopta el Estatuto, es decir hasta
el mes de mayo de 2031.

El registro de nifios y adolescentes lo realizara el padre o la madre, o los otros
miembros de su familia o adultos responsables que lo acompaifian. Estos deberan
aportar el documento de identidad del menor y un documento que da cuenta del paren-
tesco o que otorga el cuidado o custodia del menor. Cuando no se puedan aportar estos
documentos, debera informarse de ello a la autoridad migratoria. Esta, si evidencia
una presunta amenaza o vulneracion de los derechos del nifio, informara a la autoridad
administrativa competente —el ICBF— que hara las verificaciones oportunas. De no
comprobarse alguna amenaza o vulneracion a los derechos del menor, se seguira con
el tramite de registro y otorgamiento del permiso, sin que la falta de los documentos
mencionados sea obstaculo para ello, permitiendo de esta forma el acceso al Estatuto
a aquellos nifios que estén indocumentados. Cuando los menores se encuentren bajo
proteccion del Estado, la autoridad administrativa adelantara el registro, debiendo
aportar inicamente copia del documento que da cuenta del ingreso del nifio al proceso
administrativo, de la medida de internamiento o sancion judicial.

Una vez cumplidas estas condiciones y requisitos, se solicitara el otorgamiento de
un PPT a beneficio del nifio,* siempre y cuando esté incluido en el registro, no haya
sido reconocido como refugiado o tenga una solicitud vigente de proteccion interna-
cional vigente en otro pais.*! De ser autorizado el permiso, su entrega se hara en las
mismas modalidades y tiempos establecidos para la poblacion adulta. Este permiso
tendra una vigencia de diez afos y permitira a su titular estar en situacion migrato-
ria regular, acceder al sistema de seguridad social en salud y pension, acceder a los
niveles de educacion inicial, preescolar, basica, media y superior y a la formacion
profesional y ejercer cualquier actividad de ocupacion legal, de ser el caso. No sobra
afladir que este permiso permite acumular tiempo de residencia en el pais para, even-
tualmente, acceder a una visa como residente, de cumplirse los demas requisitos.

40. Esto es asi porque el otorgamiento del permiso es una facultad potestativa y discrecional de la autoridad
migratoria. Por ende, el cumplimiento de todos los requisitos previstos no es garantia para su otorgamien-
to. Colombia, MRE, Decreto 216 de 2021, art. 12, parr. 2.

41. A los mayores de edad se les requiere, ademas, no tener antecedentes penales, anotaciones 0 procesos
administrativos o judiciales en curso en Colombia o en el exterior; no tener en curso investigaciones ad-
ministrativas migratorias; no tener en su contra medidas de expulsion, deportacion o sancién econdmica
vigentes. Colombia, UAEMC, Resolucion 0971 de 2021, art. 15.
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Finalmente, respecto a las causales de cancelacion del permiso, en caso de los ni-
flos esto ocurrira unicamente cuando el menor se ausente del territorio nacional por un
periodo superior a los ciento ochenta dias calendario continuos. Ni siquiera si comete
una infraccion al ordenamiento juridico y por ello ingresa al SRPA se cancelara por
ello su permiso. Este aspecto es de extrema relevancia, ya que se determina que un
nifio o adolescente, por su condicion, no puede incurrir en infraccion migratoria, su
presencia no se podra considerar inconveniente para el pais o un riesgo para la segu-
ridad nacional o ciudadana, asi como no podra ser responsabilizado por falsedades o
inconsistencias en los documentos presentados. Todas ellas si seran causales de can-
celacion del PPT para los mayores de edad.

NECESARIO, PERO NO SUFICIENTE.
CRITICAS AL ESTATUTO TEMPORAL DE PROTECCION

El ETPV representa, sin duda, un avance necesario en la politica publica migra-
toria del Estado colombiano respecto a la poblacion venezolana. Sobre todo con re-
lacion a la regularizacion migratoria, el enfoque de nifiez que presenta el Estatuto es
fundamental para la garantia de los derechos de esta poblacion. Sin embargo, cabe
preguntarse si este realmente responde a las necesidades de los nifios venezolanos
en Colombia. En este sentido, hay por lo menos tres aspectos con base en los cuales
se afirma que el ETPV es insuficiente y perpetua una vision sesgada de la migracion
venezolana en territorio colombiano.

En primer lugar, hay que recordar que el Estatuto presenta un ambito de aplicacion
temporal y personal limitados. A pesar de que tenga una vigencia de diez afios, se esta-
blece que el Gobierno nacional podré prorrogarlo pero, sobre todo, dar por terminados
sus efectos en cualquier momento, con base en sus facultades discrecionales.** Atn
mas relevante es que excluye de su ambito de aplicacion personal a aquellos nifios que
hayan ingresado a territorio colombiano de forma irregular después del 31 de enero
de 2021, con el objetivo de incentivar la migracion regular. Asi mismo, excluye a los
menores que no puedan demostrar que se encontraban en territorio colombiano de
forma irregular a la misma fecha. De esta forma desconoce las razones que obligan
esta poblacion al ingreso irregular y que explican su falta de documentacion,® asi

42. Gracy Pelacani et al., Comentarios al proyecto de decreto que crea el Estatuto Temporal de Proteccion
para Migrantes Venezolanos en Colombia: Hoy mas vigentes que nunca ad portas de la reglamentacion
(Bogota D. C.: Universidad de los Andes, 2021), https://bit.ly/3gZfdjr.

43. Véase, entre otros, CIDH, Informe Anual 2019, Capitulo IV: Venezuela, 24 de febrero de 2020, OEA/
Ser.L/V/IL, Doc. 5, parrs. 434 y siguientes.
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como perpetiia una vision sesgada e ingenua de la migracion irregular, dando paso a
la ulterior vulneracion de sus derechos. Esta vision ingenua predica que la migracion
irregular es fruto de una decision voluntaria y consciente de la persona migrante, la
cual debera, por ende, asumir la responsabilidad del ingreso irregular, como la de
ser excluida del Estatuto.* En este sentido, respecto a los nifios contraria la posicion
de la Corte Constitucional, la cual ha sido clara en afirmar que los menores de edad
migrantes no deben ser responsabilizados o considerados culpables de su situacion de
irregularidad migratoria, la cual no depende de ellos. Este aspecto es aun mas impor-
tante, si se piensa que el Estado colombiano ha dejado de expedir permisos especiales
de permanencia desde la adopcion del Estatuto. Es decir, el Estatuto es el principal
canal para el acceso a una situacion migratoria regular para esta poblacion y el Gnico
cuando no se cuente con un pasaporte.*

En segundo lugar, el PPT sigue siendo un permiso individual, cuyos beneficios no
son extensibles al nticleo familiar del titular. Asi, en el caso en que el nifio cumpla con
los requisitos para acceder el Estatuto, pero otros miembros de su nicleo familiar no
los cumplan, quedaran excluidos. De la misma forma, los nifios no acompafiados o
separados que accedan al Estatuto no podran extender sus beneficios a los padres, si
ellos no cumplen con los requisitos establecidos para la poblacion adulta, en caso de
ser posible ubicar a la familia de origen y la sucesiva reunificaciéon familiar en Co-
lombia. Este aspecto sorprende ain mas en el caso del Estatuto, ya que el PPT permite
acumular tiempo de residencia en el pais para acceder a una visa como residente y que
el otro permiso cuya titularidad tiene el mismo efecto —la visa como migrante— si
permite al titular tener beneficiarios en su visa. Asi mismo, se permite a los solicitan-
tes de reconocimiento de la condicion de refugiado asociar a su solicitud miembros
de su nucleo familiar, los cuales accederan a un salvoconducto que regularizara su
situacion y les permitira afiliarse al sistema de seguridad social en salud.

Asi, con la insistencia en un permiso individual, se perpetia nuevamente una vi-
sion sesgada de la migracion, la cual estaria constituida por individuos singularmente
considerados que viajan solos y pretenden quedarse solos en el pais de destino. Res-
pecto a los niflos migrantes, en particular, se insiste en el desarrollo de medidas que
ignoran que la proteccion del nucleo familiar del menor es parte fundamental de las

44. Elisa Ortega Velasquez, “Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la practica europea
y americana: entre el control y la proteccion”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nueva serie, aio
XLVIII, n.° 142 (enero-abril 2015): 198-200.

45. Aunque el documento que se otorga a quienes soliciten el reconocimiento de la condicion de refugiado
regulariza la situacion migratoria del solicitante, este no es, en estricto sentido, un mecanismo de regula-
rizacion migratoria.
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medidas de proteccion de la nifiez migrante.*® Asi mismo, se desconocen los efectos
adversos para el acceso y garantia de los derechos de los nifios que puede tener ser
parte de un nucleo familiar en situacion migratoria irregular.*’

En tercer y ultimo lugar, es importante subrayar que el Estatuto es una medida
accesible unicamente a los nacionales venezolanos. Los nifios extranjeros de otras
nacionalidades que se encuentren en similares situaciones de vulnerabilidad y en la
imposibilidad, entre otras, de acceder a un estatus migratorio regular por razones aje-
nas a su voluntad, deberan someterse al régimen migratorio ordinario, que no prevé
ninguna medida especifica en beneficio de los menores de edad migrantes. Asi, se
promueve y justifica la creacion de un doble estandar de tratamiento, el cual excluye e
invisibiliza a los nifios extranjeros de otras nacionalidades que quedan a los margenes
de la politica y agenda publica en materia migratoria. Asi mismo, se perpetua una
vision limitada de la migracion a territorio colombiano, que no esta compuesta tinica-
mente por la migracion de personas venezolanas®® y se desconoce que:

al disefar, adoptar ¢ implementar sus politicas migratorias relativas a personas menores de
18 afios de edad, los Estados deben priorizar el enfoque de los derechos humanos desde
una perspectiva que tenga en cuenta en forma transversal los derechos de nifias y nifios y,
en particular, su proteccion y desarrollo integral, los cuales deben primar por sobre cual-
quier consideracion de la nacionalidad o el estatus migratorio, a fin de asegurar la plena
vigencia de sus derechos.® (énfasis afiadido)

CONCLUSIONES

Nifios y nifias son particularmente vulnerables en contextos de migracion interna-
cional, atin mas cuando ellos y/o sus familias se encuentran en situaciéon migratoria
irregular. Por ello, las politicas migratorias de los Estados necesitan incluir un enfoque

46. Corte IDH, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia (Excepciones Preliminares,
Fondo, Reparaciones y Costas), 25 de noviembre de 2013, Serie C n.° 272, parrs. 217-20.

47. CIDH, ;Cémo hacer mas efectiva la proteccion a la unidad familiar y la reunificacion familiar en si-
tuaciones de movilidad humana y movimientos mixtos, y en contexto de pandemia?, 2021, https://bit.
ly/35WFVD9.

48. UNICEEF informo que en los ultimos cuatro afios la migracion de nifos a través de la provincia del Darién
hacia Panama se ha multiplicado por 15, siendo los nifios el 25% de la poblacion que utiliza esta ruta
migratoria notoriamente peligrosa. ONU, UNICEF, Quince veces mas nifios, nifias y adolescentes cruzan
la selva de Panama hacia Estados Unidos en los ultimos cuatro arios, 29 de marzo de 2021, https://uni.
cf/3y0oKN3.

49. Corte IDH, “Derechos y garantias de nifas y nifios en el contexto de la migracion y/o en necesidad de
proteccion internacional”, OC 21/14, 19 de agosto de 2014, parr. 68.
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de nifiez que considere que los nifios migrantes son, ante todo, nifios, y que no deberan
ser responsabilizados ni culpabilizados por su situacion migratoria ni por la de sus
padres. En este contexto, el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezo-
lanos, adoptado en marzo de 2021, pretendio responder a algunos de los vacios de la
politica migratoria colombiana respecto a la poblacion venezolana, primordialmente
en relacion con el acceso a un estatus migratorio regular y a la falta de datos sobre
esta poblacion. En particular, el Estatuto incluyd medidas especificas en beneficio de
niflos venezolanos, con el objetivo de facilitar su regularizacion migratoria y el acceso
a derechos y servicios.

Antes de la adopcion del Estatuto, el Estado colombiano habia adoptado una serie
de medidas para responder a los retos en materia de proteccion de los nifios vene-
zolanos que arriban a territorio colombiano. Entre otros, ha adoptado medidas para
promover la proteccion de su derecho a la educacion, garantizando su ingreso a las
instituciones educativas a pesar de su estatus migratorio irregular. Sin embargo, per-
manecen varios obstaculos para la garantia del derecho a recibir atencion integral en
salud cuando se encuentran en situacion migratoria irregular, asi como para acceder a
mecanismos de regularizacion migratoria.

El Estatuto recién adoptado pretende responder a estos desafios a través de la pre-
vision de medidas especificas para el acceso de los nifios venezolanos a un estatus
migratorio regular. Esto, en el entendido de que la regularidad migratoria es el paso
previo e ineludible para la garantia de sus derechos y proteccion integral. Sin embar-
go, el Estatuto, aun representando un avance importante en la politica publica migra-
toria del Estado colombiano, es insuficiente por al menos tres motivos. El primero es
que excluye de su ambito de aplicacion a aquellos nifios y nifias que ingresen de forma
irregular a territorio colombiano después del 31 de enero de 2021 o que no puedan de-
monstrar que se encontraban en el territorio de forma irregular antes de esta fecha. El
segundo es que no contempla la proteccion de la familia del menor de edad migrante
como unos de sus objetivos, ya que no posibilita la extension del permiso obtenido y
de los derechos a los que este da acceso a los miembros del nticleo familiar del menor.
El tercer y tltimo motivo es que promueve y justifica la creacion de un doble estandar
de proteccion en la politica ptiblica migratoria colombiana, la cual excluye a los nifios
de otras nacionalidades que pueden encontrarse en una condicion de vulnerabilidad
similar. Asi, aunque el Estatuto da pautas importantes que seguir en el desarrollo de
una politica publica migratoria con enfoque de nifiez, es solo un primer paso de un
largo camino que todavia queda por recorrer.

48 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 37, enero-junio 2022

BIBLIOGRAFIA

Acosta, Diego, Cécile Blouin y Luisa Feline Freier. La emigracion venezolana: respuestas
latinoamericanas. Documentos de trabajo 3/2019. Fundacion Carolina, 2019. https://bit.
ly/35TLaDw.

Amaya-Castro, Juan Manuel, Carolina Moreno y Gracy Pelacani. La gestion de la migracion
en Colombia hoy: Propuesta de dialogo para una politica publica con enfoque de derechos
en educacion y salud. Serie: Informes CEM. Informe n.° 01-2019. Agosto 2019. https://bit.
ly/3qwmlsl.

Bhabha, Jacqueline, y Guy Abel. “Children and unsafe migration”. En World Migration Re-
port 2020. International Organization for Migration (IOM), 2019.

Child Resilience Alliance y UNICEF. Impacto del flujo migratorio de NNA venezolanos en el
sistema educativo colombiano. 24 de abril de 2020. https://bit.ly/3dsXIpV.

CIDH. ;Como hacer mas efectiva la proteccion a la unidad familiar y la reunificacion familiar
en situaciones de movilidad humana y movimientos mixtos, y en contexto de pandemia?
2021. https://bit.ly/35WFVD9.

—. Informe Anual 2019. Capitulo IV: Venezuela. 24 de febrero de 2020. OEA/Ser.L/V/11, Doc.
5.

—. Resolucion 2/18. Migracion Forzada de Personas Venezolanas. 2 de marzo de 2018.
https://bit.ly/3gSBFux.

Colombia. Consejo Nacional de Politica Econémica y Social. Documento CONPES 3950.
Estrategia para la atencion de la migracion desde Venezuela. 23 de noviembre de 2018.

Colombia. Constitucion Politica de la Republica de Colombia. Gaceta Constitucional n.° 116,
20 de julio de 1991.

Colombia. Corte Constitucional. “Sentencia”. 7-210, 1 de junio de 2018.

—. “Sentencia”. 7-178, 6 de mayo de 2019.

—. “Sentencia”. 7-390, 7 de septiembre de 2020.

—. “Sentencia”. 7-090, 14 de abril de 2021.

—. “Sentencia”. 7-185, 15 de junio de 2021.

Colombia. Ley 1098 de 2006. Diario Oficial n.° 46.446, 8 de noviembre de 2006.
—. Ley 12 de 1991. Diario Oficial n.° 39.640, 22 de enero de 1991.

Colombia. MEN y UAEMC. Circular Conjunta 016 de 2018. 10 de abril de 2018. https://bit.
ly/3xY6B2k.

Colombia. Ministerio de Salud y Proteccion Social. Decreto 780 de 2016. 6 de mayo de 2018.
Colombia. Ministerio del Trabajo. Decreto 117 de 2020. 28 de enero de 2020.

Colombia. MRE. Resolucion 2231 de 2021. 9 de junio de 2021.

—. MRE. Resolucion 5797 de 2017. 25 de julio de 2017.

— MRE. Decreto 216 de 2021. 1 de marzo de 2021.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 49



FORO 37, enero-junio 2022

Colombia. Presidencia de la Republica. Decreto 542 de 2018. 21 de marzo de 2018.

Colombia. UAEMC. Distribucion de Venezolanos en Colombia. Corte 31 de enero de 2021. 3
de marzo de 2021, https://bit.ly/3qwvb7R.

—. UAEMC. Distribucion Venezolanos en Colombia. Corte a 31 de diciembre. 29 de enero de
2021. https://bit.ly/31XZi6F.

— UAEMC. Resolucion 0971 de 2021. 28 de abril de 2021.

Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en nece-
sidad de proteccion internacional”, OC 21/14, 19 de agosto de 2014, Serie A, n.° 21.

—. Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado Plurinacional de Bolivia (Excepciones Prelimina-
res, Fondo, Reparaciones y Costas). 25 de noviembre de 2013, Serie C, n.° 272.

Grandi, Filippo. “Discurso del Alto Comisionado de Naciones Unidas para los Refugiados
sobre el nuevo Estatuto de Proteccion Temporal que Colombia otorgara a los venezolanos
y venezolanas en el pais”. 8 de febrero de 2021. https://bit.ly/3j3SMel.

Moreno V., Carolina, y Gracy Pelacani. “Corte Constitucional colombiana: ;jun escenario posi-
ble para el Experimentalismo Constitucional en materia migratoria?”. Latin American Law
Review, n.° 5 (2020): 139-57. https://doi.org/10.29263/1ar05.2020.07.

ONU. ACNUR. Tendencias Globales. Desplazamiento Forzado en 2020. junio de 2021.
https://bit.ly/3A4UCBW.

ONU. ACNUR y OIM. Plataforma Regional de Coordinacion Interagencial para Refugiados
y Migrantes de Venezuela. https://www.rdv.info/es.

ONU. Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos. Informe de la
Alta Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos sobre la situacion
de los derechos humanos en la Republica Bolivariana de Venezuela. 12 de julio de 2019.
A/HRC/41/18.

ONU. Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales. Observacion General n.° 14.
11 de agosto de 2000. E/C.12/2000/4. https://bit.ly/3zWPhwn.

ONU. Comité de los Derechos del Nifio y Comité de los Derechos del Nifio los Trabajadores
Migratorios y de sus Familiares. Observacion general conjunta n.°3 (2017) del Comité de
Proteccion de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y
n.°22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los principios generales relativos
a los derechos humanos de los nifios en el contexto de la migracion internacional. 16 de

noviembre de 2017. CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22.

ONU. UNESCO. Derecho a la educacion bajo presion. Principales desafios y acciones trans-
formadoras en la respuesta educativa al flujo migratorio mixto de poblacion venezolana
en Colombia. 2020. https://bit.ly/3wS38SW.

ONU. UNICEF. La regularizacion migratoria como condicion esencial para la proteccion
integral de los derechos de nifios, nifias y adolescentes en contexto de movilidad humana.
Mayo de 2020. https://uni.cf/3d1ufmB.

—. Quince veces mas ninios, nifias y adolescentes cruzan la selva de Panama hacia Estados
Unidos en los ultimos cuatro aiios. 29 de marzo de 2021. https://uni.cf/3y0oKN3.

50 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 37, enero-junio 2022

—. Uprooted: The Growing Crisis for Refugee and Migrant Children. Septiembre de 2016.
https://bit.ly/2SSMBzs.

Ortega Velasquez, Elisa. “Los nifios migrantes irregulares y sus derechos humanos en la prac-
tica europea y americana: entre el control y la proteccion”. Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, nueva serie, ailo XLVIII, n.° 142 (enero-abril 2015): 185-221.

Pelacani, Gracy, Carolina Moreno V., Laura Dib-Ayesta, Mairene Tobon, Laura Rojas, Este-
fania Laborde, Maria Lucia Hernandez y Allison Brooke Wolf. Comentarios al proyecto
de decreto que crea el Estatuto Temporal de Proteccion para Migrantes Venezolanos en
Colombia: Hoy mas vigentes que nunca ad portas de la reglamentacion. Bogota D.C.:
Universidad de los Andes, 2021. https://bit.ly/3gZfdjr.

Proyecto Migracion Venezuela. “Caracterizacion de la nifiez y adolescencia migrante en Co-
lombia”. Revista Semana. 23 de abril de 2021. https://bit.ly/3h4PsgN.

Ruiz Mancera, Silvia, Lucia Ramirez Bolivar y Valentina Rozo Angel. Acceso, promocion
y permanencia de nifios, nifias y adolescentes migrantes en el sistema educativo colom-
biano. Avances, retos y recomendaciones. Bogota: Editorial Dejusticia, 2020. https://bit.
ly/2SqRI90.

Selee, Andrew, Jessica Bolter, Betilde Mufioz-Pogossian y Miryam Hazan. Creatividad den-
tro de la crisis: opciones legales para migrantes venezolanos en América Latina. Migra-
tion Policy Institute, Organizacion de Estados Americanos. 31 enero de 2019. https://bit.
ly/3Ack4Fw.

Singleton, Ann. “Data: creating the empirical base for development of child migration policy
and protection”. En Research Handbook on Child Migration, editado por Jacqueline Bha-

bha, Jyothi Kanics y Daniel Senovilla Hernandez. Cheltenham: Edward Elgar Publishing,
2018.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 51



FORO

Revista de Derecho

Las mujeres victimas de trata de personas
con fines de explotacion sexual.

Los nexos con el patriarcado

Yy un negocio dentro del capitalismo

Women as Victims of Sexual Exploitation because of
Human Trafficking, its Relationship with Patfriarchalism
and a Business Inside of Capitalist System

Evelyn Soledad Zurita Cajas
Investigadora independiente

Quito, Ecuador
eviezurita@gmail.com

ORCID: 0000-0002-1702-5744

Articulo de investigacion
DOIL: https://doi.org/10.32719/26312484.2022.37.3

Fecha de recepcion: 30 de junio de 2021
Fecha de revision: 2 de agosto de 2021

Fecha de aceptacion: 15 de septiembre de 2021
Fecha de publicacion: 3 de enero de 2022

Licencia Creative Commons

FORQO: Revista de Derecho, n.° 37 (enero-junio 2022), 53-75. ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484
https://revistas.uasb.edu.ec/index.php/foro




RESUMEN

El presente articulo hace una aproximacién hacia la realidad que viven las mu-
jeres victimas de trata de personas con fines de explotacién sexual, desde una
perspectiva sociolégica y juridica que va mas alla de la vision sancionatoria ejer-
cida por los estados. Abordar la trata de personas Gnicamente enfocada en la
restriccion, el control y la expansién del poder punitivo del Estado para localizar
y perseguir a los tratantes de personas solo ha generado la revictimizacién de los
cuerpos explotados con la trata.

En este contexto, estudiarla desde otra esfera interdisciplinaria permite visibilizar
la trata como una practica generada por el patriarcalismo y como un negocio im-
pulsado por los estados y las empresas nacionales e internacionales que activan
los flujos comerciales y operan dentro del sistema capitalista.

Por ello, este trabajo realiza una breve conceptualizacién de la trata de personas,
describe las nuevas modalidades bajo las cuales opera la trata de personas que les
ha permitido esconderse de los controles impulsados por los estados, en donde se
identifica que los tratantes han generado minimos de legalidad dentro y fuera de
las fronteras de los paises para poder operar con regularidad. Finalmente conclu-
ye puntualizando y mostrando la trata de personas como una dinamica violenta y
eminentemente patriarcal, en donde se destacan cifras que muestran que el colec-
tivo social mas vulnerable explotado por la trata son las mujeres.

PALABRAS CLAVE: trata de personas; victimas; explotacion sexual; esclavitud humana;
violencia; patriarcalismo; sistema capitalista; derechos humanos.

ABSTRACT

The main purpose of this article is making an approximation to experiences lived
women who were victims by Human Trafficking and sexual exploitation from a
sociological and legal perspective putting aside the penalizing vision which sta-
tes apply frequently related with Human Trafficking victims. Due to restriction,
control and expansion of punitive power from states to locate and prosecute tra-
ffickers, Human Trafficking victims have been forgotten subjects of law and their
status as victims have been greatly emphasized.

That is why it is necessary to study Human Trafficking from another sphere, as a
practice generated by patriarchalism and as a business promoted many times by
states and national and international companies which operate within the capita-
list system. In this sense, this text begins with a general conceptualization about
human trafficking.

As a second aspect, it shows the new and recent methods in which human traffic-
king operates hiding from the majority of controls and inspections promoted by
the states, where traffickers have generated minimum legality conditions within
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and outside of many countries. Finally, it concludes positioning Human Traffic-
king as a violent and patriarchal social practice.

Keyworbs: Human trafficking; victims; sexual exploitation; human slavery; violen-
ce; patriarchalism; capitalist system; human rights.

FORO —

DEFINICIONES Y ELEMENTOS
DE LA TRATA DE PERSONAS

E n el marco de la firma de la Convencion de las Naciones Unidas contra la delin-
cuencia organizada transnacional de 2000, nace el primer protocolo para preve-
nir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios contra
la delincuencia organizada transnacional, denominado también Protocolo de Palermo
que entrd en vigor el 25 de diciembre de 2003. El articulo 3 del Protocolo de Palermo
define a la trata de personas como:

la captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo a
la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la concesion o recepcion de pagos
o beneficios para obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra,
con fines de explotacion.!

La Convencion Americana sobre Derechos Humanos, dentro del derecho a la inte-
gridad personal en su articulo 5 sefiala que todas las personas tienen derecho a que se
respete su integridad fisica, psiquica y moral.? En relacion a la prohibicion de tortura
y tratos crueles manifiesta: “Nadie debe ser sometido a torturas ni a penas o tratos
crueles, inhumanos o degradantes. Toda persona privada de libertad sera tratada con
el respeto debido a la dignidad inherente al ser humano”.?

El ntimero 4 del articulo 46 de la Constitucion del Ecuador sefiala que el Estado
ecuatoriano brindarad proteccion y atencion especial contra “todo tipo de violencia,

1. Naciones Unidas, Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia organizada transnacional y
sus protocolos, 2004, 96, art. 3.

2. Costa Rica, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Convenio 36 de la Organizacion de Esta-
dos Americanos, 22 de noviembre de 1969, art. 5.1.

3. Ibid., art. 5.2.
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maltrato, explotacion sexual o de cualquier otra indole, o contra la negligencia que
provoque tales situaciones”.*

El Codigo Organico Integral Penal define al delito de trata de personas como:

Toda persona que capte, transporte, traslade, retenga o reciba; en el pais, desde o hacia
otros paises con fines de explotacion; para lo cual un tercero recurre a la amenaza, uso de la
fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una
situacion de vulnerabilidad, a la concesion o aceptacion de pagos o beneficios, constituye
delito de trata de personas.’

En este sentido, en el mismo articulo y cuerpo normativo, se indica que: “la explo-
tacion sexual de personas incluida la prostitucion forzada, el turismo sexual y la por-
nografia infantil”® seran formas de explotacion en el contexto de la trata de personas.

Por su parte, la Ley Orgéanica de Movilidad Humana de la legislacion ecuatoriana
sefala que se considera una victima de trata de personas a:

Quien haya sido objeto de captacion, transporte, traslado, retencidon o recepcion; en el
pais, desde o hacia otros paises con fines de explotacion; para lo cual un tercero recurre a
la amenaza, uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al
abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad, a la concesion o aceptacion de pagos
o beneficios.’

Para que pueda configurarse la trata de personas, segin la informaciéon propor-
cionada por la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa (OSCE)
se deben observar principalmente tres componentes: 1) El acto: determina lo que se
hace, es decir el reclutamiento, transporte, traslado, acogida o recepcion de personas.
2) Los medios: determina como se hace, es decir: este reclutamiento, transporte, tras-
lado, acogida o recepcion de personas tiene que darse en el contexto de amenaza o
uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de
poder o de una situacion de vulnerabilidad o de dar o recibir pagos o beneficios para
lograr el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra.

Es importante entonces, identificar el tercer elemento de esta dinamica delictiva
que es el fin, que justifica el por qué se realiza la trata de personas. Este fin es la ex-
plotacion y surge en el marco de la prostitucion forzada y otras formas de explotacion

Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 46.4.
Ecuador, Codigo Organico Integral Penal, Registro Oficial 180, 10 de febrero de 2014, art. 91.

Ibid., art. 91.2.

Ecuador, Ley Organica de Movilidad Humana, Registro Oficial 938, 6 de febrero de 2017, art. 117.
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sexual, trabajo o servicios forzados, esclavitud humana o practicas analogas a la es-
clavitud incluyendo extraccion y trafico de érganos.®

TRATANTES INDIVIDUALES
Y REDES INTERNACIONALES DE TRATA

Para comprender quiénes estdn detras de la trata de personas se debe examinar
la estructura organizativa de los participantes y actores de la trata de personas. Ini-
cialmente, se puede hacer una distincion entre tratantes criminales y tratantes no cri-
minales que operan de forma individual, mientras que también existen tratantes que
operan como una pieza parte de una red u organizacion criminal internacional de trata
de personas cumpliendo un rol determinado, y finalmente, estan los estados como
responsables y generadores de violencia.

Los tratantes criminales son aquellos que estan profundamente inmersos en un
estilo de vida criminal y pueden estar involucrados en otros delitos, mientras que los
tratantes considerados no criminales podrian considerarse terceras personas o victi-
mas que han sido forzadas a reclutar a otros o personas que no estan involucradas en
ningun delito, pero que estan actuando en el contexto de trata y por ende estan vincu-
ladas a la explotacion personas.’

Las redes internacionales de trata de personas se constituyen como un grupo de
personas con intereses y aspiraciones similares que interactiian y permanecen en con-
tacto informal para la asistencia o apoyo mutuo. A menudo se caracterizan por su
especializacion, flexibilidad y segmentacion. En estas redes se distinguen: en primer
lugar, las redes de delincuentes organizados que estan relacionadas con la trata inter-
na, también estan vinculados a la trata internacional pero en pequeiia escala. Gene-
ralmente se identifican ciertos perfiles de tratantes como empresarios criminales que
operan en conexion con empresas asociadas pero también se han identificado empre-
sarios independientes.

En segundo lugar, se ubican las redes internacionales altamente estructuradas. Es-
tas redes criminales son muy flexibles y pueden estar compuestas por familiares y
amigos. Este nivel de organizacion requiere a grupos mas grandes y mas sofisticados
que estan involucrados en la constante provision de victimas para los mercados es-

8. Alexis A. Aronowitz, Gerda Theuermann y Elena Tyurykanova, Analysing the Business Model of Traffic-
king in Human Beings to Better Prevent the Crime (Vienna: OSCE Office to the Special Representative
and Co-ordinator for Combating Trafficking in Human Beings, 2010), 9.

9. Ibid., 22-3.
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pecializados en la explotacion sexual en paises extranjeros, en donde venden de sus
victimas a propietarios de burdeles en el pais de destino, incluso organizan la rotacién
de victimas entre ciudades y paises, debido a que el mercado del sexo constantemente
requiere cuerpos nuevos y caras nuevas.'”

Las organizaciones criminales altamente estructuradas controlan todo el proceso
de trata desde el reclutamiento, el transporte, la explotacion e incluso la eliminacion
de las victimas. Este grupo maneja el conjunto completo de servicios a lo largo de
toda la cadena de la trata. Estan relacionados la falsificacion de documentos, por ello
se ha identificado que estas redes mantienen vinculos incluso con funcionarios guber-
namentales corruptos o que generan presion hasta corromperlos cuando sea necesario.

PERFILES Y ROLES DE LOS TRATANTES

Como se ha venido tejiendo en lineas anteriores, las redes de trata de personas
operan en diferentes escenarios y su flexibilidad les ha permitido expandirse en dife-
rentes esferas nacionales e internacionales e incluso mantener nexos con funcionarios
estatales. En esta secuencia operativa se determina que los miembros de estas redes
se especializan en ciertas operaciones, es decir, en el reclutamiento, el suministro de
un lugar para mantener a las victimas ocultas, la elaboracién de documentos falsos,
el transporte de victimas hacia y desde su trabajo, la explotacion directa y rotacion de
victimas a diferentes destinos internos ¢ internacionales.

Dentro de este flujo operativo se destacan los siguientes roles: 1) Los inversores:
financian supervisan toda la operacion, son personas poco conocidas y estan resguar-
dadas por una estructura piramidal organizativa que protege su anonimato, incluso
pueden estar separados de la organizacion;!! 2) Los reclutadores: buscan potenciales
victimas nacionales o extranjeras, inclusive migrantes porque no poseen una condi-
cion legal en el pais donde se encuentran y persuaden a las victimas hasta asegurar su
compromiso financiero;'? 3) Los transportistas: conectan y ayudan a victimas a salir
de su pais de origen. Este traslado es por tierra, mar o aire; 4) Los funcionarios pi-
blicos corruptos: estos funcionarios facilitan la obtencion de documentos que cuentan
con toda la legalidad para garantizar el traslado de las victimas. Estan vinculados con
la recepcion de sobornos y encubren cualquier investigacion estatal, incluso su alcan-

10. Women’s Link Worldwide, Victimas de trata en América Latina. Entre la desproteccion e indiferencia,
Informe n.° 7 (Madrid, 2017), https://bit.ly/3zIkJU2.

11. Aronowitz, Theuermann y Tyurykanova, Analysing the Business Model of Trafficking in Human Beings to
Better Prevent the Crime, 24.

12. Ibid.
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ce puede llegar a obstruir cualquier proceso penal iniciado o que esté por iniciarse;'
5) Los informantes: recogen informacion sobre la vigilancia realizada en las fronteras
de los paises, los procedimientos de inmigracion, el transito de personas y los sistemas
de asilo y refugio;!* 6) Los guias y tripulantes: trasladan a las victimas de un punto al
otro (trata interna o externa);'> 7) Los encargados: son los responsables de vigilar al
personal parte de la red, de mantener el orden y de controlar a las victimas;'® 8) Los
cobradores: crean las tarifas y cobran las deudas a las victimas; 9) Los lavadores de
dinero: cambian el producto del delito, disfrazan su origen a través de una serie de
transacciones invirtiéndolas en negocios licitos;!” y, finalmente; 10) El personal de
apoyo: son personas locales que colaboran en los puntos de transito y quienes que
proporcionan alojamiento temporal y otras asistencias que puedan requerirse.'®

DESPOJO Y APROPIACION DE LOS CUERPOS
DE LAS VICTIMAS DE TRATA

Un cuerpo de una victima de trata es clasificado como un cuerpo desechable, des-
pojado y cosificado por el sistema; por ende, es comercializado. El sistema capitalista
también ha colocado los derechos que tienen unos cuerpos sobre otros. De la misma
forma, existen cuerpos que no pueden ejercer de forma directa e inmediata sus dere-
chos. Por ejemplo, existen derechos como: el derecho a la vida, a la libertad personal
y el derecho a la proteccion integral que las victimas de trata pierden desde su capta-
cion y que probablemente sean irreparables. En esta dinamica capitalista, la vida se ha
convertido en un privilegio para quienes gozan de esta libertad a diferencia de quienes
no la poseen.

Giorgio Agamben hace un analisis del valor de vida y en funciéon de qué parame-
tros se mide ese valor. La vida de unos cuerpos es considerada una virtud innata a los
seres humanos y el cese de ella, la muerte, es la ausencia de la vida; sin embargo, ;qué
sucede con los cuerpos que no poseen este privilegio?

Agamben nos invita entonces a analizar el término humanidad. ;Por qué esta hu-
manidad (que deberiamos ser todos los cuerpos) alcanza para unos y para otros no? Al
desconocer los derechos laborales, a la salud, a la alimentacion, a la libre movilidad,

13. Ibid., 25.
14. Tbid.
15. Ibid.
16. Ibid.
17. Ibid.
18. Ibid.
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etc., de los migrantes, se les esta quitando esta categoria de sujetos de derechos. ;Aca-
so se esta cuestionando su humanidad? Cuando un migrante considerado irregular
muere en territorio extranjero, jtiene las mismas condiciones que un nacional?

La respuesta es no; probablemente ese extranjero que se encuentra solo, lejos de
su familia, que nunca tuvo derechos laborales, que nunca tuvo acceso a la salud, para
quien su dia a dia siempre estuvo cargado de explotacion, desnutricion y constante
violencia, los derechos son solo relatos. La muerte como ausencia de la vida, dice
Agamben, es un privilegio para quienes son considerados seres humanos, entonces
estos otros cuerpos son solo cadaveres.'’ Estos “no-hombres” a quienes ni la dignidad
ni los derechos les ha alcanzado ni siquiera podrian tener una muerte digna.

Reconocer el derecho a la vida de estos cuerpos implicaria reconocer su muerte;
por ende, el Estado en donde fallecen las victimas tendria que activar todos los me-
canismos normativos e institucionales para darle una muerte digna a estos cuerpos,
lo que comprenderia: activar los recursos que fueran necesarios para repatriar los
cadaveres, contactar a sus familiares, movilizar a las misiones diplomaticas, otorgar-
les incentivos economicos a sus familiares para que puedan iniciar con el proceso de
repatriacion,” etc.; pero lo mas grave es poder determinar responsabilidades frente a
estos cadaveres que mueren a causa de la explotacion y la desatencion de los Estados.

Philip Zimbardo desagrega también la palabra “deshumanizacion” y analiza que
deshumanizar a alguien es despojar a las personas de su humanidad y clasificarlas
como “simples cosas”. Ademas, constituye un proceso en donde el prejuicio, el ra-
cismo y la discriminacion estigmatizan a determinados cuerpos atribuyéndoles una
identidad que carece de valor porque para el sistema es mas facil ser cruel con “obje-
tos deshumanizados”.?!

Hoy en dia, en pleno siglo XXI existen formas actuales de esclavitud. Los escla-
vistas modernos que explotan a las mujeres, especialmente a las que se ven obligadas
a prostituirse, impiden a las mujeres concebir porque no quieren gastar dinero en
mantener a nifios inutiles. No hay razon para proteger a los nuevos esclavos de enfer-
medades o lesiones: la medicina cuesta dinero y es mas barato dejarlos morir. No son
tratados como humanos si no como esclavos.*

19. Giorgio Agamben, Lo que queda de Auschwitz: el archivo y el testigo. Homo sacer III (Valencia: Pre-
Textos, 2002), 84-6.

20. Gestion de proteccion a ecuatorianos en el exterior por repatriacion de cadaveres o traslado de restos
mortales del Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana del Ecuador para el 2021.

21. Philip G. Zimbardo, E! efecto Lucifer (Barcelona: Paidos, 2012), 132-6.

22. Kevin Bales, Disposable People: New Slavery in the Global Economy, Rev. ed. (Berkeley: University of
California Press, 2012), 15.
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Para Chimamanda Ngozi Adichie existen dos escenarios que se desprenden des-
pués de haber sido victima y haber sido atravesada por varias condiciones como ser
mujer y migrante: “ya no es la misma que fue, ahora se enfrenta con impaciencia a
las penurias y corruptelas de su pais y sera observada por sus compatriotas con cierta
desconfianza”.? Esta sensacion desencadena tristeza y desesperacion, por cuanto ellas
han estado anhelando volver a sus hogares, con sus familias, y, al conseguirlo final-
mente, sienten que ese anhelo no es lo que ellas esperaban.

Jean-Luc Nancy sefiala que cuando partimos de un lugar no necesariamente es
porque actuamos mal en ese lugar sino porque percibimos a esa realidad ajena a noso-
tros. Esa realidad nos excluye. Incluso puede ser un modo de castigarnos el sentir que
ese sitio ya no forma parte de nosotros. El principal aspecto ya no es descifrar si nos
resulta placentero estar en ese lugar o no, sino que probablemente ya no tenemos el
derecho de estar alli.>* Ciertamente las victimas de trata de personas perciben esa no
pertenencia porque permanecieron en constantes flujos de movimiento bajo coercion
y violencia durante largos periodos de tiempo en espacios que Marc Augé denomina
“no lugares”.

Los no lugares refieren a las instalaciones necesarias para la circulacion acelera-
da de personas que no reflejan ni tiempo ni lugar exacto, esto es: las rutas rapidas,
los medios de transporte aéreos, terrestres, maritimos, incluso los campos de transito
prolongado como los aeropuertos.”® Esta no pertenencia hace muchas veces que las
victimas, a pesar de iniciar los procesos de rehabilitacion y recuperacion, recaigan en
varios momentos en la explotacion sexual y contacten con las redes de trata de per-
sonas viendo a esa experiencia como propia y a la violencia que generan los tratantes
como algo natural.?®

LOS ESTADOS COMO GENERADORES DE VIOLENCIA

Desde la optica de René Girard, en un estudio antropologico en relacion a la dina-
mica en la que se desenvuelve la violencia, constantemente se busca y se identifica a
una victima sacrificial a quien se le descargaran todos los problemas y las desdichas

23. Chimamanda Ngozi Adichie, Americanah (Bogota: Literatura Random House, 2018), 11.

24. Jean-Luc Nancy, ;Qué significa partir? (Buenos Aires: Capital Intelectual, 2016), 18.

25. Marc Augé y Margarita Mizraji, Los “no lugares” espacios del anonimato una antropologia de la sobre-
modernidad (Barcelona: Gedisa, 2008), 41.

26. Inmaculada Antolinez Dominguez y Esperanza Jorge Barbuzano, “Repensando la categoria de ‘victima’:
un analisis sobre la capacidad de agencia de mujeres migrantes vinculadas a redes de trata”, Hachetetepé.
Revista cientifica de educacion y comunicacion 2, n.° 15 (2017): 44-5, doi:10.25267/Hachetetepe.2017.
v2.i15.5.
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que enfrenta el colectivo social.?’” Esta victima sacrificial no tiene valor, no merece un
trato igual que los demas miembros del colectivo social, por cuanto, a causa del resul-
tado de estas supuestas infracciones sociales, es menester que sea incluso eliminada
al ser la generadora del caos.

Girard reflexiona también sefialando que existen intereses detras de las victimas
sacrificiales, quienes funcionan como cortinas de humo que pretenden desviar la aten-
cion sobre lo que realmente ocurre dentro del colectivo social. ;Qué se quiere ocultar
del ojo publico? Existe entonces aquello que Ileana Diéguez senala como lo “impre-
sentable” para el Estado. Estos escenarios que no pueden ser presentados publicamen-
te deben ser silenciados y censurados.?®

Generalmente, los problemas de fondo de una sociedad se deben a la inoperan-
cia y mal funcionamiento del 6rgano que controla y regula esa sociedad, es decir el
Estado. La violencia institucionalizada ejercida por el Estado busca con frecuencia a
estas victimas sacrificiales para quienes ni la dignidad ni el derecho les alcanza asi
como tampoco les protege. Para Claudio Nash Rojas, es comun que estos conflictos
se produzcan entre los estados y los particulares, pero no por ello se deben subestimar
los intentos de los estados denunciados ante los organismos de justicia internacional
por acallar justamente la proteccion internacional.”’

En este sentido, para ejemplificar esta constante descarga de responsabilidades
sobre las victimas sacrificiales, me referiré a dos colectivos sociales: los migrantes
irregulares y las mujeres victimas de trata de personas. Las organizaciones criminales
dedicadas a la trata de personas, el crimen organizado, el narcotrafico, el comercio
ilegal de armas, la delincuencia organizada, el trafico ilicito de migrantes, entre otros,
han tomado diferentes modalidades y distintos estilos de operacion en los ultimos
anos. El comercio de seres humanos no es un negocio uniforme ni puede mirarse
como una sola dindmica; por el contrario, actualmente opera de forma muy flexible y
es capaz de desenvolverse en diversos contextos culturales y politicos.

El “bienestar colectivo, el progreso y la constante necesidad de activar la econo-
mia” son las estrategias comunicacionales que constantemente emplean los gobiernos
frente a sus gobernados para justificar su accionar y ocultar sus verdaderos intereses.
Para Yuval Noah Harari, el relato del progreso no es un relato convincente, es una
idea obsoleta que se llegd para quedarse desde el advenimiento de la modernidad. La

27. René Girard, La violencia y lo sagrado (Barcelona: Anagrama, 2016), 15-6.

28. Ileana Diéguez Caballero, Cuerpos sin duelo: iconografias y teatralidades del dolor, 2013, 50.

29. Claudio Nash Rojas, “La eficacia del Sistema Interamericano de Derechos Humanos en tiempo de colera”,
Revista Tribuna Internacional (2020): 22.
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idea de progreso nace en la premisa de que las cosas mejoraran si admitimos nuestra
ignorancia y si usamos recursos en la investigacion.

Esta idea se extendi¢ hacia la economia, por eso se expandié el imaginario de
que quienes crean los inventos tecnoldgicos y las mejoras en la organizacion social,
aumentaran la produccion, el comercio y la riqueza de los seres humanos.*® Constan-
temente los estados desencadenan también violencia sobre ciertos cuerpos, bajo esta
idea caduca del progreso, y responden a las empresas nacionales e internacionales y a
ciertos grupos de poder que estan involucrados en la trata de personas.

En este sistema capitalista, agresivo y eminentemente neoliberal la trata de per-
sonas y el trafico ilicito de migrantes, desde la dptica capitalista, activan los flujos
econdmicos dentro y fuera de las fronteras de los paises. A menudo, estos dos delitos
son confundidos por estar relacionados con el traslado de personas, pero son practicas
delictivas completamente distintas. Para Soledad Alvarez, existen decisiones con cri-
terios contrarios tomadas e impuestas por los estados. Las politicas estatales orienta-
das al control fronterizo, traslado de personas y control migratorio cada dia adquieren
mas fuerza y son aplicadas con mucho rigor, sin embargo, diariamente se reportan
flujos migratorios irregulares.

En este sentido, por mas regular e institucional que sea, el aparente control apli-
cado por la fuerza publica, en su mecanismo, es un “contraderecho”’! porque, por
un lado, controla cuerpos para presuntamente protegerlos, pero, por otro, los explota.

La autora sefiala que a primera vista lo que parece una simple contradiccion revela
contrariamente un aspecto del capitalismo contemporaneo denominado: “la exclusion
a través de la inclusion”, que constituye el mecanismo por el cual la “fuerza de tra-
bajo” de los migrantes, y en este caso las victimas de trata con fines de explotacion
sexual, es tradicionalmente poco calificada y proveniente de paises pobres, y esta
destinada a la irregularidad y es agregada bajo esa condicion, es decir, como fuerza de
trabajo irregular, barata, y desechable.* Los nuevos esclavos no son una inversion a
largo plazo. A diferencia de las formas antiguas de esclavitud, son baratos, requieren
poco cuidado y son desechables.?

30. Yuval Noah Harari, Sapiens. De animales a dioses: una breve historia de la humanidad (Buenos Aires:
Titivillus, 2019), 431.

31. Michel Foucault, Vigilar y castigar: nacimiento de la prision (Buenos Aires: Siglo XXI, 2004), 206.

32. Soledad Alvarez Velasco, “;Crisis migratoria contemporanea? Complejizando dos corredores migratorios
globales”, Revista Ecuador Debate, n.° 97 (2016): 158-9.

33. Bales, Disposable People, 15-6.
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EL VINCULO DEL PATRIARCALISMO
CON LAS MUJERES VICTIMAS DE TRATA DE PERSONAS

En el Reporte Global de la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga y el Delito,
UNODOC, se identifica que “las 2 terceras partes de las victimas de trata de personas
detectadas por las autoridades son mujeres y el 79 % de ellas sometidas a explotacion
sexual”.3* Segun este mismo reporte “el 66% de las victimas de trata de personas
identificadas desde 2006 en paises de América Latina son mujeres y el 13 % de ellas
son ninas”.*

Debido a las altas cifras indicadas por el UNDOC, es necesario vincular la trata de
personas como un delito cuyo fin es la constante biisqueda de mujeres para someter-
las a condiciones de explotacion sexual. Para la UNDOC existen cuatro principales
causas para abordar la trata de personas con un enfoque de género. Estas causas son:
1) La desigualdad de género: atravesada por problematicas que comprenden la po-
breza de género, la falta de oportunidades viables de empleo, la falta de control sobre
los recursos financieros y el acceso limitado a la educacion son factores potencian
la vulnerabilidad de las mujeres y las nifias a la trata;* 2) La violencia de género:
histéricamente reproducida como una practica cultural que ha normalizado dicha vio-
lencia contribuye al ciclo repetitivo de violencia contra las mujeres y las nifias que
las expone a ser potenciales victimas de trata;*’” 3) Legislaciones discriminatorias de
trabajo o migracion y politicas publicas ciegas ante el género: la normativa laboral y
migratoria que carece de un enfoque de derechos humanos y sensibilidad al género
restringe la capacidad de las mujeres para transitar libremente y cambiar de empleo,
esto incrementa las probabilidades de busqueda de empleos en sectores no regulados
e informales.*® Consecuentemente, esto aumenta la vulnerabilidad de las mujeres a
la trata con fines de explotacion sexual; 4) Conflictos, escenarios posteriores a con-
flictos y crisis humanitarias: con las crisis sociales, econémicas y humanitarias las
mujeres y las nifias pueden volverse altamente vulnerables a las diferentes formas de
explotacion, especialmente en escenarios en donde se desenvuelven grupos armados

34. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, UNODC, “Algunos datos relevantes sobre la
trata de personas” (Viena, 2009), 1.

35. Ibid., 1-2.

36. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, UNODC, “Las dimensiones de género de la
trata de personas” (Viena: Grupo de Coordinacion Interinstitucional UNODC, 2017), 1-2.

37. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, UNODC, “Algunos datos relevantes sobre la
trata de personas”, 1-2.

38. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, UNODC, “Las dimensiones de género de la
trata de personas”, 1-2.
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que atacan a las mujeres y las nifias para someterlas a esclavitud sexual, servidumbre
doméstica y matrimonios forzados.*

En virtud de que las mujeres constituyen el grupo humano mas vulnerable de ser
captado por las redes de trata de personas, la normativa internacional ha aterrizado
esta realidad hacia algunos instrumentos internacionales entre los que se destaca esta
necesidad especial de proteccion a las mujeres. El articulo 6 de la Convencion sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer impulsa a los esta-
dos parte a “tomar todas las medidas apropiadas, incluida la legislacion, para reprimir
todas las formas de trata de mujeres y la explotacion de la prostitucion de mujeres”.*

La Declaracion sobre la Eliminacion de la Violencia contra la Mujer define la vio-
lencia contra la mujer como:

Todo acto de violencia sexual que tenga o pueda tener como resultado un dafo o sufrimien-
to fisico, sexual o psicologico para la mujer, asi como las amenazas de tales actos, la coac-
cion o la privacion arbitraria de la libertad, tanto si se producen en la vida publica como en
la vida privada, e incluida la violencia doméstica, los delitos cometidos por cuestiones de
honor, los crimenes pasionales, las practicas tradicionales nocivas para la mujer, incluida
la mutilacion genital femenina y el matrimonio forzado.*!

Por otra parte, los hombres como consumidores tradicionales que generan violen-
cia eminentemente patriarcal y en donde el Estado, a través de sus funcionarios de
control que consumen el mercado de trata, interviene también como protagonista de
consumo de mujeres victimas de trata de personas en los burdeles, son quienes miran
a los burdeles como motivacion de visita, en la que el fin principal no es la busqueda
de satisfaccion sexual, sino de la celebracion de acuerdos, alianzas, negocios, pactos
de masculinidad que buscan el reconocimiento del poder de ellos sobre los cuerpos
de las mujeres. Pactos que cuentan con todo tipo de perfiles como jueces, policias y
cuadros politicos.*

Esta constante mutacion que van adquiriendo las nuevas formas de violencia, en
el contexto de las victimas de trata de personas, transmite un mensaje de impunidad
y expresa justamente este poder de dominio y captura sobre cuerpos y territorios.
Para Rita Segato, en estas nuevas formas de violencia, los cuerpos de las mujeres

39. Ibid.

40. Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra la mujer, Estados Unidos,
1979, art. 6.

41. Declaracion sobre la eliminacion de la violencia contra la mujer, Ginebra, 1993, art. 3.

42. Rita Laura Segato, Las nuevas formas de la guerra y el cuerpo de las mujeres (Ciudad de México: Tinta
Limoén, 2013), 110.
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funcionan a modo de lienzos, bastidores, incluso como territorios para establecer los
términos de la contienda protagonizada por quienes generan esta violencia.*

Para Segato, un ejemplo claro de esta corrupcion dada entre los tratantes y los
funcionarios publicos se traduce en las coimas que se entregan a la policia para que
esta no clausure ni cierre los burdeles, sitios frecuentados por los mismos miembros
policiales o de funcionarios que trabajan para otras instituciones del gobierno. En su
texto “Nuevas formas de la guerra y el cuerpo de las mujeres”, sefala:

He sabido de un comisario de los alrededores de La Plata a quien, por no aceptar la explo-
tacion de nifias paraguayas en un burdel de su distrito, le fueron ofrecidas dos opciones:
0 pasar a retiro prematuramente o ser trasladado a un municipio bonaerense remoto y de
importancia menor. La orden vino directamente de un funcionario de gobierno por motivo
de la disminucion de la colecta para la caja electoral.*

Es importante destacar que estas redes criminales son horizontales y descentrali-
zadas, su flexibilidad permite la cooperacidon con otros grupos delictivos para generar
respuestas rapidas frente a la actividad policial y con ello evadir los controles y los
operativos constantes. Estas nuevas modalidades que presenta la trata de personas
actualmente pretende impulsar cambios legislativos, asi como mutar adaptdndose a
la oferta y la demanda en los mercados nacionales e internacionales* en donde se
comercializan incluso los cuerpos.

Como se ha explicado en lineas anteriores, la violencia que se ejerce sobre ciertos
cuerpos, y principalmente sobre los cuerpos de las mujeres, proviene de ambas direc-
ciones en donde también tienen un grado de responsabilidad los estados. Katharine
Bartlett sefiala que la violencia de las mujeres no se muestra como es realmente, solo
se la estudia de forma un tanto superficial que no expone a profundidad el sufrimiento
real que genera sobre las mujeres, y sefala:

Las mujeres saben que el mundo esta ahi afuera porque nos golpea en la cara. Literalmente.
Somos violadas, maltratadas, pornografiadas, definidas por fuerza, por un mundo que se
inicia, por lo menos, enteramente fuera de nosotras. El mundo se mantiene real ‘sin impor-
tar qué pensemos acerca de €é1°.4

43. Ibid., 6-8.

44. Tbid., 109.

45. Aronowitz, Theuermann y Tyurykanova, Analysing the Business Model of Trafficking in Human Beings to
Better Prevent the Crime.

46. Marisol Fernandez, Félix Morales y Katharine T. Bartlett, eds., Métodos feministas en el derecho: aproxi-
maciones criticas a la jurisprudencia peruana (Lima: Palestra, 2011), 91.
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Finalmente, Segato ha sefialado que las mujeres victimas de explotacion sexual
generada por la trata de personas pueden ser victimas a su vez de violencia institucio-
nalizada aplicada directa o indirectamente por los estados. Desde el punto de vista de
Segato, la trata de personas con fines de explotacion sexual ejercida principalmente
hacia el colectivo humano “mujeres” guarda similitud con los delitos considerados
por el corpus iuris internacional como delitos de genocidio*’ y lesa humanidad.*®

Desde luego, este es un analisis tnicamente comparativo que realiza la autora en
virtud de dimensionar la magnitud de las violaciones a los derechos humanos produc-
to de la trata de personas, mas no constituye un analisis desde la esfera juridica-penal
tendiente a analizar si el femigenocidio cumple o no con los estandares materiales y
formales normativos establecidos por la técnica legislativa para ser considerado un
delito. El sometimiento a condiciones infrahumanas tales como la reduccion a con-
diciones de esclavitud, concentracionistas, el abandono, la desnutricion de sus bebés
de sexo femenino, constituye un tipo de feminicidio. Segato define el femigenocidio
como:

El femigenocidio se aproxima a la categoria de genocidio por sus agresiones a mujeres con
intencion de letalidad y deterioro fisico en contextos de impersonalidad, en las cuales los
agresores son un colectivo organizado o, mejor dicho, son agresores porque forman parte
de un colectivo o corporacion y actian mancomunadamente, y las victimas también son
victimas porque pertenecen a un colectivo en el sentido de una categoria social, en este
caso, de género.®

En este andlisis la autora invita a reflexionar el nivel de responsabilidad que tienen
los estados frente a la violencia ejercida por los tratantes y como los delitos aparen-
temente ejercidos de forma individual afectan de forma colectiva a grupos humanos
histéricamente discriminados, como son las mujeres.

Por su parte, la Corte Constitucional del Ecuador ha creado jurisprudencia con
relacion a este aspecto en la sentencia n.° 388-16-EP/21, mediante la cual sefiala que
en esa pérdida de espacialidad y despojo constante de cuerpos y lugares que se pro-
ducen en estos flujos migratorios y de constante movimiento también se vulneran los
derechos a la identidad® de las victimas que quedan imposibilitadas de realizar actos
que las personas que ejercen sus derechos plenamente pueden hacerlo.

47. Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, Paises Bajos, 1 de julio de 2002, art. 6.

48. 1Ibid., art. 7.

49. Rita Laura Segato, La guerra contra las mujeres, Mapas 45 (Madrid: Traficantes de Suefios, 2016), 85,
https://bit.ly/36 VEKAA.

50. Corte Constitucional Ecuador, Sentencia n.° 388-16-EP/21, 23 de junio de 2021.
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La letra b del articulo 1 de la Convencion Interamericana para prevenir, sancionar
y erradicar la violencia contra la mujer “Convencion de Belem Do Para”, en el contex-
to de violencia fisica, sexual o psicoldgica en contra de la mujer, sefiala:

b. Que tenga lugar en la comunidad y sea perpetrada por cualquier persona y que compren-
de, entre otros, violacion, abuso sexual, tortura, trata de personas, prostitucion forzada,
secuestro y acoso sexual en el lugar de trabajo, asi como en instituciones educativas, esta-
blecimientos de salud o cualquier otro lugar.’!

La trata de personas con fines de explotacion sexual guarda profunda relacion con
el mercado capitalista, por cuanto debe ser analizada desde el punto de vista econd-
mico. Es importante analizar la intocabilidad que tienen los estados para blindarse
respecto a la trata de personas que sigue siendo un crimen del cual uno de los res-
ponsables es el Estado. Bajo la logica de los flujos econdémicos y la valoracion de
los cuerpos, que se analizé en lineas precedentes en funcion del capital, el cuerpo
femenino ha sido capitalizado con bajisimos niveles de inversion, lo que puede con-
siderarse una especie de renta derivada de la explotacidén de un territorio-cuerpo que
ha sido apropiado por alguien, lo que la autora denomina en términos econdémicos la
“acumulacion por desposesion”.>?

La pedagogia de la crueldad que promueve y naturaliza el espectaculo del desecho
ya que el cuerpo de las mujeres es visto como un objeto de consumo, por ende, tendra
un tiempo de 1til de uso lo que propaga la idea del goce como secuencia de consumo
y desecho,> y las condiciones de esclavitud a las que son reducidas las mujeres. Estas
estrategias concentracionistas, el abandono y la subnutricion de bebés de sexo feme-
nino constituyen también un tipo de feminicidio, puesto que la violencia se origina
justamente hacia un colectivo social, las mujeres configurandose con esto una muestra
mas del patriarcalismo.>

El Estado constantemente juega un doble papel dependiendo de los cuerpos, en
funcién de su tipologia, por un lado, protege unos cuerpos y, por otro, segrega y eli-
mina a otros. Excluye a través de la inclusion®® bajo las exigencias del mercado, una

51. Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer. Conven-
cion de Belem Do Para, Belem do Para Brasil, 9 de junio de 1994, art. 1.

52. Segato, Las nuevas formas de la guerra y el cuerpo de las mujeres, 108-10.

53. Rita Laura Segato, Las estructuras elementales de la violencia: ensayos sobre género entre la antropo-
logia, el psicoandlisis y los derechos humanos, Derechos humanos. Viejos problemas, nuevas miradas
(Buenos Aires: Universidad Nacional de Quilmes / Prometeo 3010, 2003), 76.

54. Segato, La guerra contra las mujeres, 85.

55. Alvarez Velasco, “;Crisis migratoria contemporanea? Complejizando dos corredores migratorios globa-
les”, 158-9.
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vez mas del sistema capitalista. Para el jurista y socidlogo Erick Olin Wright, un para-
metro importante para poder identificar estas practicas y determinar a quién realmente
benefician las politicas estatales es a través de la aplicacion del método de la brajula.
La brujula socialista permitira identificar si las politicas publicas se estan tomando en
observancia de la direccion adecuada.*

Este método constituye una alternativa que invita a preguntarse a qué estamento
las politicas estatales benefician: al Estado, a las empresas o al pueblo. No existe un
momento que no llegue sin su oportunidad revolucionaria.’’ Segtn lo sefalado por
Wright, se puede confirmar que las politicas estatales empleadas sobre los cuerpos
victimas de trata de personas benefician a las empresas que promueven el mercado y
la activacion de flujos del capital, son a quienes los estados revisten contrariamente
de “legalidad” pero que podrian haber acomodado el camino para el cometimiento de
practicas delictivas y que son ejecutadas por funcionarios publicos para que puedan
desenvolverse con “regularidad” y asi, por ejemplo, sigan activando la economia.

Para Louise Shelley, existen tres categorias importantes desde las cuales se debe
analizar la trata de personas: En primer lugar, la perspectiva de género, en segundo
lugar, la perspectiva de derechos humanos; y, finalmente, la perspectiva impulsada por
el mercado.’® En este contexto tomaré la perspectiva impulsada por el mercado para
vincularla en un inicio con la trata de personas como un negocio del capitalismo. She-
lley ha destacado seis categorias de grupos traficantes y sus modalidades de negocios.

El primer modelo denominado “Modelo de recursos naturales o crimen organiza-
do postsoviético” que estd dedicado a la venta de las mujeres dentro del comercio de
recursos madereros o de las pieles de animales. Este negocio refleja la prerrevolucion
del comercio ruso de recursos naturales y el nuevo énfasis ruso en la venta de petréleo
y gas, en el que también estan involucradas las mujeres victimas de trata de personas.>

El segundo modelo denominado “Modelo de comercio y desarrollo: traficantes y
tratantes chinos” es un modelo enfocado en la captacion de victimas hombres para
fines explotarlos en el &mbito laboral, sin embargo, también se ha identificado la exis-
tencia de trata de mujeres, quienes representan el diez por ciento del comercio total de
personas. Las operaciones relacionadas en las que se identifico la existencia de trata

56. Erick Olin Wright, “Los puntos de la brujula. Hacia una alternativa socialista”, New Left Review, n.° 41
(2006): 91.

57. Walter Benjamin, “Tesis sobre la historia y otros fragmentos”, 1989, 39, tesis XVlIla.

58. Louise Shelley, “Trafficking in Women: The Business Model Approach”, The Brown Journal of World
Affairs, 10 (2021): 119.

59. Ibid., 124.
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es contrabando en todas las etapas, desde el reclutamiento, la servidumbre por deudas
y finalmente una asignacion de victimas en burdeles.®

El tercer modelo denominado “Modelo de supermercado: bajo costo y alto indice
comercial entre EE.UU. y México” es un modelo tradicionalmente practicado, se
relaciona directamente con el contrabando transfronterizo de bajo costo que se ha
caracterizado en la frontera entre Estados Unidos y México por mas de un siglo. En
esta sociedad de consumo atravesada por la dinamica utilitarista, dentro de estos dos
escenarios Bauman identifica a dos tipos de consumidores turistas y vagabundos, pero
los segundos son consumidores defectuosos.®!

Con mucha y casi absoluta dificultad los vagabundos podran estar en la misma
posicion que un turista y activar los flujos econdmicos de consumo que solo el dinero
puede lograrlo, entonces su situacion se restringe a la marginalidad y a la segregacion
porque no poseen los medios suficientes para ubicarse en la categoria de turista en un
lugar que originariamente no es el suyo; por ello, facilmente se encuentran en condi-
ciones vulnerables para ser captados por las redes de trata.

El cuarto modelo denominado “Modelo de emprendedor violento: Balkan Crime
Gr” esta enfocado en la captacion de mujeres para someterlas a la trata, identificando
principalmente a mujeres provenientes de los Balcanes que son vendidas a comercian-
tes balcanicos por grupos delictivos de la antigua Union Soviética y Europa del Este.®
Es un modelo oportunista tanto en los paises de origen como en los receptores. La
inestabilidad y el conflicto civil en la region de origen proporcionan un gran nimero
de mujeres que son vulnerables a la trata.®®

Para Elizabeth Odio, otras formas de violencia ejercida por los estados orientada
justamente hacia las mujeres se produce también cuando son obligadas a concebir.
Para ejemplificar, Odio explica que, incluso en el contexto de guerra, desde 1988 las
mujeres migrantes musulmanas eran comunmente violadas por soldados serbios que
las embarazaban forzadamente con el afan de utilizarlas como armas de guerra y a
modo de exterminio contra sus grupos enemigos.*

El quinto modelo denominado “Modelo de Esclavitud tradicional con tecnologia
moderna: Nigeria y Africa Occidental” es un modelo que esta relacionado con la

60. Ibid., 125.

61. Zygmund Bauman, “Turistas y vagabundos”, en La globalizacion. Consecuencias humanas (Ciudad de
Meéxico: Fondo de Cultura Econémica / Centro de Investigacion y Docencia Economica, 1999), 14-5.

62. Shelley, “Trafficking in Women: The Business Model Approach”, 126.

63. Ibid.

64. Elizabeth Odio Benito, “La perspectiva y el mandato de género en el Estatuto de Roma”, Revista IIDH/
Instituto Interamericano de Derechos Humanos, n.° 59 (junio 2014): 257.
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esclavitud del pasado, con las comunidades y tribus locales involucradas en el reclu-
tamiento.

Finalmente, el sexto modelo denominado “Modelo de actor racional con enfoque
de regulacion holandés™ esta direccionado al control de la trata en un pais receptor.
Caracterizado por ser en un modelo regulatorio que se aplica a otros negocios legiti-
mos. La eficacia de este modelo se basa en la legalizacion de la prostitucion y el man-
tenimiento de burdeles.% Este es el modelo que emplean los estados para confundir
la prostitucion con la trata de personas y asi blindar la trata como una practica que
aparentemente goza de plena legalidad.

Para Claudia Storini, esta distincion entre la prostitucion y la trata de personas
se hizo visible por primera vez en Europa con la entrada en vigor de la Convencion
Internacional para la Represion de la Trata de Mujeres Mayores de Edad en 1993, en
la que los estados tienen la obligacion de monitorear y controlar la prostitucion volun-
taria e involuntaria con el proposito de considerar la prostitucion como una practica
incompatible con la dignidad humana.® A pesar de que esta aclaracion se hizo a través
de un instrumento juridico valido hace mas de dos décadas, se puede destacar que esta
confusion permanece hasta la actualidad, como se ha indicado en lineas precedentes.

A los gobiernos no les interesa perseguir a estas redes criminales de forma adecua-
da porque son estas mismas practicas las que mueven grandes cantidades de dinero
y sobre las cuales desafortunadamente se encuentran nuevamente los cuerpos de las
mujeres como instrumentos para ejercer esta violencia. Las inacciones de los gobier-
nos generan también responsabilidades en todos los niveles puesto que sus inacciones
generan también niveles de incumplimiento.

Al respecto, dentro del contexto de las victimas de trata de personas y las obliga-
ciones nacionales e internacionales que tienen los estados, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos en el caso Hacienda Brasil Verde vs. Brasil conden¢ al Estado
por violar la prohibicion de esclavitud contemplada en el articulo 6 de la Convencion
Americana de Derechos Humanos,® y en su argumentacion desarroll6 la categoria de
discriminacion estructural historica.®® Por ello, los Estados deben observar la dimen-
sion que tienen los efectos de las politicas publicas que dictan.

65. Shelley, “Trafficking in Women: The Business Model Approach”, 123-9.

66. Claudia Storini, “Trata de seres humanos y trafico de inmigrantes en los albores del siglo XXI”, s.f., 178-
9.

67. Convencion Americana sobre Derechos Humanos, Costa Rica, art. 6.

68. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Sentencia Caso Trabajadores de la Hacienda Brasil Verde
vs. Brasil, 20 de octubre de 2016, serie C n.° 318, parr. 343. Washington.
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Los estados como estructuras de poder que controlan y regulan a los colectivos
sociales tienen la obligacion de respetar, proteger, garantizar y promover los derechos
humanos de las personas;* por otro lado, esta su obligacion de aplicar su poder puni-
tivo sobre las conductas socialmente lesivas, es decir el cometimiento de delitos como
la trata de personas. En esta linea, del respeto y el cabal cumplimiento a los derechos
humanos, es necesario que se cree toda la maquinaria institucional indispensable para
la realizacion de los derechos humanos, creando a su vez la infraestructura legal e
institucional de la que dependen la realizacion practica de los derechos, asi como tam-
bién la obligacion de repararlos en caso de determinarse su vulneracion.

CONCLUSIONES

Frente a la determinacion del valor de unos cuerpos sobre otros, en virtud de la
deshumanizacion que enfrenta nuestra sociedad a causa del sistema capitalista, este
ha convertido a ciertos sujetos en objetos de consumo. Las mujeres victimas de trata
de personas son sometidas a condiciones de explotacion en varios niveles, por cuanto
tienen mucha restriccion para acceder a sus derechos y por ende se cuestiona su huma-
nidad desde el analisis del valor de los cuerpos y el ejercicio de sus derechos.

La valoracion de unos cuerpos sobre otros también se determina en funcion de la
produccién economica capitalista, generada por las empresas y aplicada por los esta-
dos. Debido a que es necesario incrementar las ganancias, y que los flujos comerciales
nacionales e internacionales sean cada vez mas baratos para los productores, se han
desarrollado formas modernas de esclavitud, de las que se destaca la explotacion a
los cuerpos de las mujeres con el delito de trata de personas con fines de explotacion
sexual.

Los estados cumplen un rol fundamental como garantes de derechos, pero también
como responsables por las vulneraciones de derechos de las mujeres victimas de trata
de personas al institucionalizar la violencia. El patriarcalismo como una practica cul-
tural reproducida a través del tiempo coloca a las mujeres como potenciales victimas
de trata de personas con fines de explotacion sexual, al ser el colectivo humano con el
porcentaje mayor de victimas de trata reportado cada afio. El cuerpo femenino ha sido
capitalizado, discriminado y explotado de forma sistémica.

Finalmente, a pesar de la existencia de normativa nacional e internacional que
protege a las mujeres victimas de este delito, hacen falta grandes esfuerzos y compro-

69. Servicio Profesional en Derechos Humanos, Fundamentos Teéricos de los Derechos Humanos (Ciudad de
Meéxico: Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal, 2011), 39-43, https://bit.ly/2TtOtWv.
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misos que los estados deben asumir para poder reducir y erradicar la trata de personas
a nivel mundial.
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RESUMEN

Son muchos los retos globales que se avecinan; sin embargo, dentro de las discu-
siones en materia de politica publica y legislacion, poco se abordan las movilidades
humanas como producto de los impactos del cambio climético. Si bien es cierto que
el estudio de la relacién entre migracion y cambio climético es intrincado en com-
paracion con los andlisis que enfatizan en otras causas de las movilidades humanas,
el escenario mundial que se proyecta demanda poner mas atencion en este factor.

Este panorama mundial exige acciones de los gobiernos nacionales, asi como
repensar la racionalidad politica con que actualmente se regula y gestiona el fe-
némeno migratorio. Por consiguiente, este trabajo tiene como objetivo realizar un
analisis tedrico de las principales posturas politicas en torno al fendmeno migrato-
rio que han asumido los paises y discutir hasta qué punto son pertinentes con las
exigencias futuras en materia de cambio climaético.

La metodologia empleada es analitica y parte de la base de descomponer en to-
das sus partes y tipos las principales politicas migratorias y contrastarlas con las
legislaciones y acciones ejecutadas por los paises y comunidades internacionales.
Todo ello para establecer que las principales racionalidades politicas con las que
se regula y gestiona el tema migratorio son insuficientes para atender las conse-
cuencias de un fenémeno global e inevitable como el cambio climatico.

PALABRAS CLAVE: cambio climatico; migracion; desplazamiento forzado; racionalidad
politica; retos globales; regulacion migratoria; politicas publicas; derechos humanos.

ABSTRACT

There are many global challenges ahead, however, within the discussions on pu-
blic policy and legislation, little is addressed about migration as a result of the
impacts of climate change. The study of the relationship between migration and
climate change is intricate in comparison to the analyses that emphasize other
causes of human mobility, but the projected global scenario calls for more atten-
tion to this factor. This global panorama requires action by national Governments,
as well as rethinking the political rationality with which migration is currently re-
gulated and managed. Therefore, this work aims to carry out a theoretical analysis
of the main political positions on the migratory phenomenon that countries have
assumed and to discuss to what extent they are relevant to the future demands
on climate change. The methodology used is analytical and is based on breaking
down the main migration policies in all their parts and types and contrasting them
with the laws and actions implemented by countries and international communi-
ties. All this to establish that the main political rationales with which the migration
issue is regulated and managed are insufficient to address the consequences of a
global and inevitable phenomenon such as climate change.

Keyworps: climate change; migration; forced displacement; political rationality;
global challenges; migration regulation; public policies; human rights.
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INTRODUCCION

L a migracion es un fenomeno multipocausal que ha sido abordado desde diferen-
tes disciplinas cientificas y, que, a la fecha, no existe un consenso para identificar
el factor Uinico que mueve a las personas a cambiar sus lugares de residencia. En un
comienzo predominaron las teorias economicistas que planteaban que las movilidades
humanas eran resultado de las diferencias salariales entre los paises o de las variacio-
nes entre la oferta y demanda de mano de obra seglin las diversas zonas geograficas;
posteriormente se atribuyeron las migraciones al movimiento rural-urbano impulsado
por el crecimiento de las sociedades industrializadas modernas y, finalmente, a una
logica capitalista que estructura el mercado global y que produce una poblaciéon am-
bulante.'

Sin embargo, con el desarrollo de los estudios de migracion y con el arduo creci-
miento de las movilidades humanas en todo el mundo, muchas de las cuales ya no res-
pondian a los razonamientos empleados por las teorias economicistas, se fue amplian-
do la gama de razones que motivaban el fendmeno migratorio. Asi mismo, ya no solo
interesaba a las disciplinas cientificas las causas per se de las movilidades humanas,
sino su perpetuacion, pues habian comenzado a reproducirse movimientos constantes,
sistematicos, que constituian de alguna forma “una cultura de la emigracion”.?

De esta manera, se anexarian nuevos motivos a la explicacion del fendémeno migra-
torio, tales como la violencia estructural que se vive en algunos contextos, la violacion
sistematica de derechos humanos, los desastres naturales y, de modo muy reciente,
los efectos del cambio climatico. Todas las razones anteriores son subyacentes a un
fendmeno concreto: el desplazamiento forzado, también llamado migracion forzada.

Las migraciones o desplazamientos forzados tienen dos connotaciones a partir de
las cuales pueden ser mayormente comprendidos: primeramente, las personas refugia-
das o solicitantes de la condicion de refugiado, que son aquellas que huyen de contex-
tos de violencia, inseguridad, temor fundado, amenazas, persecuciones (por motivos
de raza, religion o nacionalidad, opiniones politicas, por su pertenencia a un grupo so-
cial determinado, etcétera) o cualesquier otro riesgo que corran en sus paises de origen
que ponga en peligro su vida o su libertad y que los orille a buscar protecciéon en otro
pais; por otro lado, la segunda connotacion refiere al desplazamiento forzado interno,
que alude a personas que han decidido dejar sus lugares de residencia y moverse a otro

1. Douglas Massey et al., “Theories of International Migration: A Review and Appraisal”, Population and
Development Review 19, n.° 3 (1993): 431-48.

2. Douglas Massey et al., Worlds in Motion. Understanding International Migration at the End of the Millen-
nium (Nueva York: Clarendon Press Oxford, 1998): 47-8.
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espacio geografico dentro de su mismo pais, es decir, sin cruzar alguna frontera inter-
nacional, porque su vida se encuentra en riesgo como consecuencia de algin conflicto
armado, situaciones de violencia, violaciones de los derechos humanos, etcétera.’

En lo que refiere a la primera connotacion, las politicas publicas y los marcos juri-
dicos han establecido mecanismos de proteccion tanto a nivel interno (Constituciones
de los paises, leyes especializadas en migracion internacional, etc.) como a nivel in-
ternacional (tratados internacionales, sistemas regionales de proteccion de derechos
humanos), debido a que, con la Segunda Guerra Mundial, quedé comprendido que la
proteccion de los derechos humanos no podia quedar constrefiida a los Estados desde
una operatividad interna, sino que esta debia apelar a una nocioén de internacionali-
zacion. Los procesos de internacionalizacion de los derechos humanos tuvieron su
génesis en el fenomeno de la globalizacion, a razén de que ya no solo persistia una
constante movilidad de bienes, capitales y servicios, sino también de personas.

De esta forma seria hasta la mitad del siglo XX cuando la nocién de soberania
comenzaria a comprenderse como algo menos absoluto y se determinaria, como uno
de sus principios, aquella nocioén de que no hay soberania que valga para justificar la
violacion sistematica de los derechos humanos.* Este proceso de internacionalizacion
de los derechos humanos y la constante movilidad de personas en el mundo tendrian
su punto de inflexion en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de Nacio-
nes Unidas en 1951 y en su Protocolo de 1967.

Empero, en lo que respecta a la segunda connotacién (desplazamiento forzado
interno), no ha habido, interna e internacionalmente, la misma vehemencia para cons-
tituir medios de proteccidn de las personas que encajen en esta categoria conceptual, a
pesar de que, en 2008, el Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugia-
dos (ACNUR) present6 un manual para la Proteccion de Desplazados Internos como
parte de las herramientas del Grupo Sectorial Global de Proteccion.’ No obstante,
no hay a la fecha un tratado internacional que oriente sobre el tratamiento y gestion
de este fendmeno y, en el caso concreto de México, ha persistido una indiferencia
rotunda del Estado para aprobar un ordenamiento juridico que establezca la forma de
regular este tipo de movilidad, a pesar de que, de acuerdo con la Comisién Mexicana
de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A. C.° en su informe de 2018, en

3. Gloria Goémez et al., “Las migraciones forzadas por la violencia: el caso de Colombia”, Ciéncia & Saude
Coletiva 13 n.° 5 (2008): 1651.

4. Jorge Bustamante, Migracion internacional y derechos humanos (Ciudad de México: Universidad Nacio-
nal Auténoma de México, 2002): 166.

5. Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccion, Manual para la Proteccion de los Desplaza-
dos Internos (Grupo de Trabajo del Grupo Sectorial Global de Proteccion, 2010).

6. Comision Mexicana de Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A. C, Episodios de desplaza-
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dicho afio se registraron 25 episodios de desplazamiento forzado interno masivo, en el
que se vieron involucradas 11491 personas de las entidades federativas de Guerrero,
Chiapas, Sinaloa, Oaxaca y Michoacan.

Esta variedad de causas que convergen dentro de las movilidades humanas ha lle-
vado a la configuracion de diferentes racionalidades politicas de los Estados para re-
gular y gestionar el fendmeno migratorio, entre ellas, politicas contenciosas o restric-
tivas, politicas selectivas y politicas de control con rostro humano, siendo esta ultima
racionalidad politica una forma de llamar a ciertas politicas migratorias por Eduardo
Domenech.” El concepto de racionalidad es, en términos de Rawls,? el empleo de los
medios mas eficaces para la consecucion de los fines, por tanto, la racionalidad politi-
ca refiere a medios y objetivos que subyacen en una politica publica o en ordenamien-
to juridico, en este caso, en los temas migratorios.

El cambio climatico como una de las ultimas causas agregadas al fendmeno migra-
torio permite realizar un analisis teérico y normativo de la pertinencia de estas politi-
cas globales y locales. Las implicaciones climatologicas y la toma de decisiones para
regularlas es un tema antiquisimo, pero no hay duda de que en las ultimas décadas ha
tomado relevancia por el avance del deterioro ambiental.

No se puede dejar de lado el efecto que ha tenido el cambio climatico en la interac-
cion social, lo que, entre otras cosas, también ha estimulado la movilidad de personas.
Con la aceleracion tecnologica de la primera Revolucion industrial, las consecuencias
de la masificacion de personas en espacios territoriales urbanizados generaron esce-
narios complejos derivados de desastres naturales que hacen repensar la crisis del
Antropoceno bajo la migracion de personas por razones medioambientales.’ Por ello,
el cambio climatico concentra uno de los debates mas relevantes dentro de las movi-
lidades humanas, por las implicaciones que adjuntan aspectos politicos, econdmicos
y sociales.

Por consiguiente, el objetivo de este trabajo es efectuar, por un lado, un analisis
teorico de las principales racionalidades politicas en torno a la regulacion y gestion
del fenémeno migratorio, asi como un analisis normativo en el que se revisaran dife-
rentes legislaciones y politicas nacionales e internacionales, todo ello a la luz de las

miento interno forzado masivo en México. Informe 2018 (Ciudad de México: Comision Mexicana de
Defensa y Promocion de los Derechos Humanos, A. C., 2019): 13-5.

7. Eduardo Domenech, “‘Las migraciones son como el agua’: Hacia la instauracion de politicas de ‘control
con rostro humano’. La gobernabilidad migratoria en la Argentina”, Polis, Revista Latinoamericana, 12
n.° 35 (2013): 121.

8. John Rawls, Teoria de la Justicia (Ciudad de México: Fondo de Cultura Econdémica, 2003): 108.

9. Thomas Faist. “La problematica socionatural: como la migracion reproduce las desigualdades en la era del
cambio climatico”, Migracion y Desarrollo 16 n.° 30 (2018): 14.
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nuevas realidades globales como el cambio climatico y su impacto en los desplaza-
mientos humanos. Partiendo de la premisa de que las consecuencias del cambio cli-
matico orillaran a los Estados, tarde que temprano, a repensar sus modos operativos,
politicos y juridicos de regular y gestionar la migracion.

Para ello, el trabajo esta dividido en dos secciones. En la primera se analizan,
cuestionan y contrastan las principales racionalidades politicas que han asumido los
estados y las comunidades internacionales para regular y gestionar el fenomeno mi-
gratorio y, en la segunda, se definiran las bases generales de la relacion existente
entre el cambio climatico y la migracion, las posturas que se han asumido desde los
organismos internacionales, las proyecciones futuras de los impactos de este nexo
y, finalmente, cuan pertinentes resultan las principales racionalidades politicas para
afrontar un fenomeno global como el que se avecina.

PRINCIPALES RACIONALIDADES POLITICAS
EN TORNO AL FENOMENO MIGRATORIO

El fendmeno migratorio trajo como resultado diversos posicionamientos politicos
en torno a la manera como deben regularse o gestionarse las movilidades humanas. La
primera razén que polariza la concepcion de la migracion es el papel del Estado segun
el rol que juega dentro de la dindmica migratoria, es decir, si es un pais de origen,
de transito o de destino de personas migrantes. Sin embargo, persisten otras razones
como la vision de la migracion como un tema de seguridad nacional, de riesgo a la
seguridad publica, de desequilibrio econémico, sanitario o poblacional e incluso se
llega a apelar a aspectos raciales, culturales y, por ende, discriminatorios.

Por el contrario, desde la perspectiva de los paises de origen se ha procurado edi-
ficar una postura de reconocimiento en las personas migrantes, independientemente
de su condicion de estancia, como sujetos de derecho y, por consiguiente, sujetos
de proteccion juridica por los Estados de transito o de destino. Inclusive desde otras
trincheras se ha comenzado a discutir sobre la posibilidad de establecer un derecho
a migrar, es decir, un derecho a salir de un Estado y entrar a otro sin repercusiones
legales, administrativas o de cualquier otra indole.

Para los efectos de este trabajo se ha decidido elegir las tres racionalidades politi-
cas dominantes en el contexto global en torno a la regulacion y gestion del fenomeno
migratorio, tanto de los paises de destino como de transito y de origen de personas
migrantes: a) politicas contenciosas o restrictivas; b) politicas selectivas; y ¢) politicas
de control con rostro humano. Todas ellas seran expuestas en cuanto a sus caracteris-
ticas, practicas y debilidades.
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POLITICAS CONTENCIOSAS O RESTRICTIVAS

La soberania nacional es una perspectiva politica para comprender y regular a la
migracion. La soberania es uno de los elementos constitutivos del Estado-nacion que
lo ha acompafiado desde sus bases filosoficas. Para Bobbio'® el concepto de soberania
en sentido amplio indica el poder de mando de tltima instancia en una sociedad politi-
ca. Este principio nacional se encuentra regularmente protegido por las constituciones
de los Estados, pues, de acuerdo con Valadés,! en los Estados Constitucionales el
poder supremo le corresponde al pueblo.

Por mucho tiempo la aplicacion de la soberania fue entendida en forma absoluta
y fue hasta la segunda parte del siglo XX que la idea de soberania de los Estados con
base en las relaciones internacionales comenzo a entenderse de manera menos abso-
luta y excluyente.'? Esto pudo haber obedecido a la globalizacion en sus diferentes
facetas: a) las crecientes relaciones comerciales entre los Estados; b) el aumento de la
movilidad humana; y c) la internacionalizacion de los derechos humanos.

Desde el campo de estudio de las Relaciones Internacionales, de acuerdo con Ra-
fael Calduch, el Estado puede definirse como “toda comunidad humana establecida
sobre un territorio y con capacidad para desarrollar sus funciones politicas y econo-
micas, mediante la generacion y organizacion de relaciones simultaneas de poder y
de solidaridad que institucionaliza en su interior y proyecta hacia el exterior”."> En
otras palabras, el Estado puede establecer relaciones de cooperacion a nivel interno y
externo que obedecen a su papel como actor global y su funcién en el sistema como
un ente autdnomo.

La pertenencia a una comunidad internacional establece vinculos entre los Es-
tados y los lleva a firmar tratados internacionales con mayor regularidad, los que al
momento de su ratificacion se vuelven de observancia obligatoria. A pesar de que este
fenomeno de dimensionar el derecho a un campo transnacional parece amenazar al
concepto clasico de soberania, en virtud de que se transmite el poder de aplicacion de
una norma legal a una comunidad internacional con facultades de injerencia, al final
es el propio Estado quien soberanamente decide adherirse o no a determinados ins-
trumentos internacionales. De tal manera que, aceptar la aplicabilidad de un tratado,

10. Paulo Cruz, “Soberania y transnacionalidad: Antagonismos y consecuencias, Juridicas”, Jurid. Manizales
(Colombia) 7, n.° 35 (2010): 14.

11. Diego Valadés, “La soberania burocratica”, Hechos y Derechos, n.° 21 (2014).

12. Bustamante, Migracion internacional y derechos humanos, 165.

13. Rafael Calduch Cervera, Relaciones Internacionales (Madrid: Ediciones Ciencias Sociales, 1991): 79.
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es la representacion material de un acto del Estado-nacion emanado de su investidura
soberana.

El Derecho Internacional Publico reconoce a los Estados la atribucion de regla-
mentar la entrada y permanencia de extranjeros en su territorio." En otras palabras,
son los Estados-nacion los que deciden seleccionar cuales personas pueden o no in-
gresar a su territorio, asi como quiénes pueden establecerse con fines de residencia.
Estas decisiones no pueden ser discutidas por las comunidades internacionales debido
al principio de soberania.

Bajo esa tesitura, las politicas contenciosas o restrictivas, también llamadas poli-
ticas de seguridad, se identifican por tener un enfoque policial o inquisitorio que en-
fatiza en el control de los flujos migratorios, aunque ello implique la desproteccion de
las personas migrantes y la violacion a sus derechos humanos.'” Para esta perspectiva,
las migraciones internacionales, y en general las movilidades humanas, son realida-
des que se pueden presentar y se vuelven admisibles bajo una condicion necesaria: la
regularidad o regularizacion, es decir, que la inmigracion se dé por medios formales
(visas, permisos, acuerdos bilaterales de contratacion temporal, entre otros).

Estas facultades conferidas, en primer término, por el concepto tradicional de
soberania como elemento fundamental de los Estados-nacion y, en segundo, por el
Derecho Internacional Publico, llevan a las politicas de los paises, principalmente
de aquellos que son lugares de destino o transito de personas migrantes, a disefiar es-
trategias de contencion. Estas estrategias de contencion estriban principalmente en la
inversion millonaria para el resguardo de las fronteras, bajo la nocidon de criminalizar
la migracion y llevarla a un tema de seguridad nacional.

Esta postura también permite la creacion, por un lado, de legislaciones que, ade-
mas de restrictivas, son violatorias de los tratados internacionales mas relevantes en
el plano global y, por el otro, de discursos politicos de odio y de discriminacion legi-
timados y con el afan de crear una cultura social de rechazo frente a aquellas personas
extranjeras que no ingresen por las vias formales establecidas. Por lo tanto, este con-
junto de politicas restrictivas ha polarizado la agenda interna de los paises al decidir la
seguridad de sus fronteras bajo el principio de interés nacional por sobre los tratados
firmados con otros Estados en una comunidad internacional.

14. Bernardo Bolafios, “Migracion, derecho consular y justicia global”, Isonomia, n.° 30 (2009): 11.
15. José Ascension Moreno Mena et al., “Politicas de seguridad y migracion del Estado mexicano: Impacto en
derechos humanos de migrantes y sus defensores”, Revista Temas Sociologicos, n.° 16 (2012): 334.
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POLITICAS SELECTIVAS

La necesidad o conveniencia de muchos paises desarrollados fue desembocando
en la creacion de politicas publicas que, de alguna manera, permitieran el ingreso de
personas migrantes a sus territorios, pero si y solo si, cumplian con determinadas ca-
racteristicas laborales, académicas, etarias, entre otras. Esto en gran medida se origin6
por el requerimiento de estos paises desarrollados de llenar algunos nichos de trabajo
que no eran de interés para su poblacion nacional, de cumplir con algunos propo-
sitos econdémicos o de mercado y, en algunos casos especiales, resolver problemas
demograficos frente a poblaciones muy longevas y, pensar en el fenomeno migratorio
temporalmente permitido, como una medida para la reproduccion y, por consiguiente,
para la resolucion de esa problematica.

Estas politicas publicas se enmarcan en la selectividad, pues son los Estados quie-
nes, en el ejercicio de su soberania, establecen las condiciones por las que ciertas
personas pueden ser legalmente admitidas en sus territorios (muchas veces nada mas
por un periodo determinado) y, por ende, quiénes quedan automaticamente excluidas
del ingreso regular. Las politicas selectivas son aquellas que clasifican a las personas
migrantes entre deseables y no deseables, para permitir unicamente el acceso a quie-
nes contribuyan a lo que llaman desarrollo.'® Para muchos autores esta selectividad
como caracteristica de ciertas politicas migratorias de paises desarrollados trae como
resultado que algunas personas migrantes sean condenadas a la indocumentacion y
expuestas a todas las vicisitudes que componen un trayecto migratorio por vias no
regulares.!’

Tres ejemplos muy claros de este tipo de politicas migratorias son las de Canada,
Estados Unidos y Japon. Por un lado, Canada maneja un “sistema de puntos”, que
tiene como proposito seleccionar a un determinado tipo de personas, de preferencia
independientes y con un perfil acorde con las necesidades laborales del pais y en par-
ticular de las provincias;'® estos puntos estan fundamentados en diferentes variables
como: la educacion, ocupacion, experiencia laboral, conocimiento de idiomas oficia-
les, edad, etcétera.'” Por su parte, Estados Unidos secciona su politica migratoria en

16. Jacques P. Ramirez G., “Del aperturismo segmentado al enfoque de derechos: una mirada historica de la
politica migratoria en el estado ecuatoriano”, en Historia comparada de las migraciones en las Américas,
coord. Patricia Galeana (Ciudad de México: Universidad Nacional Autonoma de México ¢ Instituto Pana-
mericano de Geografia e Historia, 2014): 148.

17. Norma, Baca Tavira, “Migracion y gobierno. Atencion a migrantes internacionales en el estado de Méxi-
co”, Gaceta Laboral 15,n.° 3 (2009): 31.

18. Monica Verea, “Los mexicanos en la politica migratoria canadiense”, Norteamérica 5,1n.° 1 (2010): 96.

19. Ibid., 97.
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cuatro dimensiones: reunificacion familiar, admision de inmigrantes con calificacio-
nes laborales en demanda, proteccion de refugiados y diversidad de inmigrantes por
pais de origen;?® estas cuatro dimensiones le permiten, segiin Zolberg,?! formular una
politica migratoria como instrumento para construir una naciéon de inmigrantes, pero
no todos, sino solo los que pasen el filtro de seleccion y, por tltimo, la Ley de Control
de Inmigracion de Japon mantiene una politica que Unicamente admite a personas
extranjeras para desempefiar trabajos con alta calificacion profesional, o bien puestos
de trabajo que no afecten el modo de vida de la ciudadania japonesa, sino que al con-
trario favorezca el desarrollo de la sociedad,?? contemplando de este modo un sistema
de clasificacion de personas extranjeras en el pais nipén que no les permite integrarse
totalmente a su cultura.

Esta politica migratoria que encaja perfectamente con una vision utilitarista es
muy parecida a las politicas contenciosas o restrictivas, pues finalmente aquellas per-
sonas que no se encuentren en los supuestos que plantean quedaran fuera de cualquier
oportunidad de ingresar a dichos paises en busqueda de mejores oportunidades, y, pa-
raddjicamente, las personas excluidas son muchas de las veces las que mas necesitan
salir de sus paises e ingresar a otros. En otras palabras, las politicas selectivas siguen
enmarcandose en una postura Estado-céntrica, en donde el elemento cardinal es el
Estado-nacion con sus necesidades y restricciones y no el individuo en contexto de
movilidad y sujeto de derechos humanos.

POLITICAS DE CONTROL CON ROSTRO HUMANO

Otra perspectiva politica paralela a la contenciosa o restrictiva y a la selectiva es
aquella que enfatiza en los derechos humanos. En el estudio de la migracion interna-
cional se han desarrollado distintas teorias que analizan el contexto de recepcion en
las sociedades de destino. Desde aquellas que se enfocan en la asimilacion o acultura-
cion, enfatizando en la renuncia a una nacionalidad, a una cultura, a una religion y a
una identidad, o bien las que asumen que las personas migrantes deben imitar modelos

20. U.S. Congress, Congressional Budget Office, Immigration Policy in the United States: An Update (Wash-
ington D. C., 2010) y Ruth Ellen Wasem, Ruth Ellen, “U.S. Immigration Policy on Permanent Admis-
sions”, Congressional Research Service (crs) Reports (Washington D. C.: The Library of Congress, 2004)
en Rafael Alarcon, “Los mexicanos con estudios universitarios y el debate sobre el sistema de admision
de inmigrantes calificados en Estados Unidos”, Norteamérica 11,n.° 1 (2016): 133.

21. Alarcon, “Los mexicanos con estudios universitarios y el debate sobre el sistema de admision de inmi-
grantes calificados en Estados Unidos”, 133.

22. Alejandro Méndez Rodriguez, “Migracion de talentos como estrategia de desarrollo: México-Japon”, Pro-
blemas del Desarrollo. Revista Latinoamericana de Economia 48, n.° 190 (2017): 147-8.
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de conducta de los integrantes de la sociedad de recepcion con el fin de demostrar que,
pareciéndose a ellos, estan expresando su deseo de “convertirse” en ciudadanos de “su
nuevo pais”.

Como consecuencia de estos procesos fue necesario determinar las condiciones
minimas a las que debe acceder cualquier persona independientemente de su condi-
cioén migratoria, asi como un procedimiento de integracion mas inclusivo en el que se
respetaran la identidad y valores de la persona migrante. Por ello han emergido con-
ceptos dentro del estudio de las migraciones internacionales que estan vinculados con
el acceso a ciertos derechos humanos: ciudadania, residencia, condicion de refugiado
y asilado, derecho a la educacion, derecho a la preservacion de la unidad familiar, de-
rechos laborales, derecho a la salud y asistencia social, derecho a la libertad de credo,
participacion politica, entre otros.

Algunos de estos conceptos —y otros que se han omitido por fines de espacio—
han sido adoptados por diferentes Estados y omitidos por otros. Esta perspectiva se
ha ocupado de aminorar los riesgos producidos por la migracion, sobre todo la indo-
cumentada y los efectos provocados por el contexto de recepcion hacia las personas
migrantes internacionales, bajo la premisa de que si han de emigrar que lo hagan
amparados por una serie de prerrogativas y garantias.

Esta perspectiva de derechos humanos acenttia el apremio en minimizar los riesgos
que se producen en cualquier evento migratorio, sobre todo si este se hace de forma no
autorizada, es decir, fuera de los lineamientos que dictan las leyes de los paises de aco-
gida. Esta minimizacion de riesgos parte de la base de que, a mayor reconocimiento de
derechos humanos, menor es la posibilidad de sufrir menoscabos durante el trayecto
migratorio, tales como: violaciones a derechos humanos, detenciones arbitrarias, dis-
criminacidn racial, abuso laboral, deportaciones forzadas, etc.

Empero, esta perspectiva politica no responde la disyuntiva de si es suficiente con-
solidar un catalogo de derechos humanos para personas migrantes internacionales,
si estos siempre quedan al arbitrio de los Estados, los que en todo momento y en la
justificacion de su soberania deciden cuales derechos reconocer y sobre cuales recular
sobre su aplicacion o rechazar. Para Torres-Marenco? plantear un derecho a la libre
circulacion que prevalezca sobre las politicas migratorias actuales altamente restricti-
vas, dificulta la preeminencia de la dignidad de las personas migrantes internaciona-
les, porque su problematica central no es el respeto a la vida o a la integridad, sino la
libertad para permanecer en el pais donde encuentran oportunidades de subsistencia.

23. Veronica Torres-Marenco, “La migracion en el sistema interamericano de derechos humanos”, Vaiversi-
tas,n.° 122 (2011): 70.
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De tal forma que, la causa que produjo la migracion no es una decision esencial-
mente subjetiva, sino que esta mediada por una construccion historico-estructural que
golpea a las personas potenciales a emigrar por una gama de factores de atraccion y
repulsion (push-pull) que repercuten en su decision. De acuerdo con esta perspectiva,
las dos racionalidades politicas anteriores son sistemas Estado-céntricos (centrados en
el Estado y ademas inscritos en un sistema estatal), productos de la modernidad y, por
lo tanto, es imposible pensar en uno u otro sin pasar por el poder estatal.**

Esta racionalidad politica Estado-céntrica impide que en efecto se pueda hablar
de una politica de derechos humanos. El producto final es una racionalidad politica
de control que se ha aprovechado de los valores lingiiistico y politico que tienen en
los contextos modernos los derechos humanos y los emplea para presentar un rostro
afable frente a la comunidad internacional.”® A través de estas jiribillas politicas se
constituye lo que Domenech?® ha nombrado politicas de control con rostro humano,
refiriéndose a aquellas que, disfrazadas con un discurso de derechos humanos, tienen
los mismos objetivos trazados que las politicas abiertamente contenciosas, restrictivas
o de seguridad.

A pesar de sus debilidades, esta racionalidad politica se origina en el marco de
la incapacidad de los paises receptores de controlar la migracion y sus fronteras, a
pesar de las excesivas inversiones en la creacion de departamentos y dispositivos de
“securitizacion”. Por ello autoras como Garcia*’ han expuesto que, mientras se parta
del Estado-nacion y de sus facultades, se dara por sentado que la migracion es un pro-
blema y se combatird con acciones regulatorias.

CAMBIO CLIMATICO Y MIGRACION

Una variante de las migraciones forzadas es el desplazamiento por razones
medioambientales, quiza uno de los topicos mas recientes dentro de este tipo de mo-
vilidades humanas. En términos de El Hinnawi los desplazados ambientales son aque-
llas personas

24. Lila Garcia, “Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar: ;hacia una nueva era en
América Latina?”, Colombia Internacional, n.° 88 (2016): 125.

25. Eduardo Elias Gutiérrez Lopez, “Analisis del discurso en la Ley de Migracion de México: ;Qué se preten-
de con el procedimiento de presentacion de extranjeros y el alojamiento en las estaciones migratorias?”,
Autoctonia. Revista de Ciencias Sociales e Historia 11, n.° 1 (2018): 59.

26. Domenech, “‘Las migraciones son como el agua’: Hacia la instauracion de politicas de ‘control con rostro
humano’. La gobernabilidad migratoria en la Argentina”, 121.

27. Garcia, “Migraciones, Estado y una politica del derecho humano a migrar: ;hacia una nueva era en Amé-
rica Latina?”, 130.
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que se han visto forzadas a dejar su habitat tradicional, de forma temporal o permanente,
debido a un marcado trastorno ambiental, ya sea a causa de peligros naturales y/o provoca-
do por la actividad humana, como accidentes industriales o que han provocado su despla-
zamiento permanente por grandes proyectos econdmicos de desarrollo, o que se han visto
obligados a emigrar por el mal procesamiento y depdsito de residuos toxicos, poniendo en
peligro su existencia y/o afectando seriamente su calidad de vida.?®

Por su parte la Organizacion Internacional para las Migraciones propondria en
2007 una definicidn técnica para identificar a quienes llamarian migrantes por causas
ambientales, refiriéndose a

las personas o grupos de personas que, por motivo de cambios repentinos o progresivos
en el medio ambiente, que afectan adversamente su vida o sus condiciones de vida, se ven
obligados a abandonar sus lugares de residencia habituales, o deciden hacerlo, bien sea
con caracter temporal o permanente, y que se desplazan dentro de sus propios paises o al
extranjero.”’

A pesar de que el cambio climatico es una realidad, en términos juridicos, tanto
los Estados como algunas agencias intergubernamentales atin no reconocen el des-
plazamiento migratorio por razones ambientales como factor decisivo para otorgar
el estatuto de refugiado® y esto se relaciona con la definicion de Refugiado estable-
cida en la Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados.?! Sin embargo, en 2020
ACNUR emiti6é un compendio de consideraciones legales sobre las reclamaciones de
proteccion internacional derivadas del movimiento de personas por razones climati-
cas, sin embargo, estas consideraciones se quedan en un estadio medio debido a que
el término de refugiados ambientales sigue sin ser aceptado por las implicaciones que
tendria en el derecho internacional.*?

Los estados nacionales han silenciado la cuestion de los refugiados ambientales,
muchas veces amparandose en que se trata de un tema de naturaleza global y no re-

28. Carmen Egea y Javier Soledad, “Los desplazados ambientales, mas alla del cambio climatico. Un debate
abierto”, Cuadernos Geogrdficos, n.° 49 (2011): 203.

29. Organizacion Internacional para las Migraciones, Nota para las deliberaciones: la migracion y el me-
dio ambiente 2007): 2. http://governingbodies.iom.int/system/files/jahia/webdav/shared/shared/mainsite/
about_iom/es/council/94/MC _INF 288.pdf. Accedido 28 de febrero de 2021.

30. ACNUR, Cambio climatico y desplazamiento por desastres (Ciudad de México, ACNUR, 2020). https://
www.acnur.org/cambio-climatico-y-desplazamiento-por-desastres.html. Accedido 5 de junio de 2021.

31. ONU, Asamblea General, Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados. Serie Tratados de Naciones
Unidas 189 n.° 2545 (Ginebra, 1951).

32. UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), “Legal considerations regarding claims for international
protection made in the context of the adverse effects of climate change and disasters”, 1 de octubre de
2020. https://www.refworld.org/docid/5f75f2734.html. Accedido 5 de junio de 2021.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 87



FORO 37, enero-junio 2022

gional. Empero, la perspectiva de las comunidades internacionales no solo muestra un
desinterés momentaneo sobre este topico, sino que ademas se ve lejano un acuerdo
internacional que regule y gestione este fenomeno del cambio climatico y su vinculo
con la migracion.*

En ese sentido, paises de América Latina como Colombia, México y El Salvador
cuentan solamente con politicas y medidas legales que, se concentran en otros puntos
del cambio climatico como las emisiones de gases de efecto invernadero (Sistema de
Gestion de Riesgo de Desastres en Colombia, la Ley General de Cambio Climatico en
Meéxico y la Ley de Cambio Climatico en El Salvador) y dejan de lado el nexo con la
migracion, y lo mismo sucede con los acuerdos internacionales a los que se han ad-
herido. En consecuencia, estos paises mantienen una codependencia regulatoria y de
gestion con las comunidades internacionales, por lo que el desinterés de estas tltimas
permea el accionar de los Estados nacionales y el resultado son medidas reactivas y no
preventivas en el tema migratorio,* pese a ser regiones que ya sufren algunos efectos
del cambio climatico.

Dentro de las causas especificas que producen las movilidades humanas por razo-
nes ambientales se encuentran los desastres naturales, la contaminacion, la degrada-
cion del suelo, las sequias, entre otras;*® muchos de estos eventos son resultado del
fenomeno del cambio climatico. Desde 1990 el Grupo Intergubernamental de Exper-
tos sobre el Cambio Climatico establecié que la migracion seria uno de los efectos
colaterales mas representativos del cambio climatico, al grado de convertirse, muy
posiblemente, en la primera causa de las movilidades humanas en un futuro.*® En este
contexto es posible contemplar que algunas regiones del planeta han sido considera-
blemente afectadas como el caso de Centroamérica.’’

El gran desafio para los Estados inmersos en situaciones asociadas a la migracion
por el cambio climatico, ya sea en el rol de pais de origen o de destino, consiste en
determinar de qué modo estos flujos migratorios van a poder adaptarse a los cambios
y transiciones que suceden en un evento migratorio, maxime si se trata de un despla-
zamiento forzado en condiciones de supervivencia. Estos conflictos de adaptacion
suelen traducirse en dificultades para afrontar las nuevas condiciones climaticas, am-

33. Juan Pablo, Sarmiento Erazo, “Migracion por cambio climatico en Colombia: entre los refugiados
medioambientales y los migrantes econémicos”, Revista Juridicas 15, n.° 2 (2018): 67.

34. Sarmiento, “Migracion por cambio climatico en Colombia: entre los refugiados medioambientales y los
migrantes economicos”, Revista Juridicas 15, 1n.° 2 (2018): 67.

35. Organizacion Internacional para las Migraciones, Migracion y cambio climatico, 11.

36. Ibid.

37. Alejandro Canales Cerodn et al., “Panorama de la migracion internacional en México y Centroamérica”,
CEPAL. Poblacion y Desarrollo, n.° 124 (2018): 39.
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bientales, econdmicas, sociales y culturales,*® y, en general, todas las implicaciones
vinculadas a las movilidades humanas en el origen, transito, destino e integracion.

Si a lo anterior se suma el hecho de que, en términos de las cifras del Grupo
Intergubernamental de Expertos sobre el Cambio Climatico y el Informe Stern del
Cambridge University Press,* hacia 2050 se calculan alrededor de 200 millones de
personas migrantes por razones climaticas, es decir, 1 de cada 45 desplazamientos en
2050 habra sido por consecuencia del cambio climatico. Este panorama exige de los
gobiernos acciones politicas y juridicas, asi como repensar la racionalidad politica con
la que actualmente se regula y gestiona el fendmeno migratorio, principalmente en los
paises desarrollados, pero en general en todos los paises, ya que el cambio climatico
se manifestara globalmente, no obstante, algunos paises estan mejor preparados para
afrontar los cambios de la naturaleza, especialmente en los aspectos econéomico, tec-
noldgico y en capacidades.*’

Bajo el analisis efectuado en este trabajo es dificil pensar que alguna de las tres
racionalidades politicas para la gestion del fendmeno migratorio afrontaria de manera
adecuada el inevitable movimiento masivo de personas por el cambio climatico que
se avecina. Las politicas contenciosas restrictivas aunque algunas veces han mostrado
un rostro caritativo frente a la presentacion de desastres naturales o contingencias am-
bientales, como el caso del programa Temporary Protected Status (TPS) en Estados
Unidos que protegia a personas de Haiti que habian salido de sus paises a raiz del
terremoto en 2010, la llegada al poder de personajes como Donald Trump que han
rescatado argumentos nacionalistas y poco afables con las migraciones, llevaron a la
eliminacion de estas acciones politicas y representan un retroceso en la regulacion de
las movilidades humanas y, por ende, de las nuevas causas como el cambio climatico.

El ascenso de Joe Biden al gobierno de Estados Unidos brind6 una nueva perspec-
tiva migratoria que, si bien sigue siendo de caracter restrictivo y selectivo, ha abierto
la puerta a la restructuracidn del sistema de asilo que Trump desarticulé. Por ejemplo,
el 22 de mayo de 2021, Alejandro N. Mayorkas, secretario de Seguridad de Estados
Unidos, anuncié una nueva designacion de TPS por 18 meses a ciudadanos de Haiti
y a aquellos que vivieron por ultima vez en ese pais y que actualmente radiquen en
Estados Unidos.*!

38. Teodfilo Altamirano, Refugiados Ambientales: cambio climatico y migracion forzada (Pera: Fondo Edito-
rial de la PUCP, 2014): 42.

39. Organizacion Internacional para las Migraciones, Migracion y cambio climatico, 9.

40. Susana Borras Pentinat, “Refugiados Ambientales: El Nuevo Desafio del Derecho Internacional del Me-
dio Ambiente”, Revista de Derecho XIX, n.° 2 (2006): 105.

41. Department of Homeland Security. Department of Homeland Security. 22 de mayo de 2021. https://www.
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La realidad actual nos muestra que las politicas migratorias tienden a hacerse mas
rigidas y restrictivas por encima de flexibilizarse, por ejemplo, con la contingencia
sanitaria mundial por el tema de la Covid-19 se cerraron fronteras, se desunificé a la
Unidén Europea y se mostrd un separatismo estatal fundamentado en meros posicio-
namientos politicos y no en medidas con justificacion cientifica. Por consiguiente, las
politicas restrictivas que caracterizan principalmente a los paises desarrollados y las
estrategias que estos ultimos han tomado, indican que, las racionalidades politicas que
se encuadran en estos supuestos no estan preparadas para dar respuestas a la relacion
entre migracion y cambio climatico.

Por otra parte, las politicas selectivas implicarian poner énfasis solo en aquellos
individuos que cumplieran con determinadas caracteristicas, es decir, tampoco abo-
narian a los casos de personas que abandonaran sus lugares de residencia por los
impactos derivados del cambio climatico. La logica anterior adquiere sentido debi-
do a que las politicas selectivas analizan las necesidades (econémicas, demograficas,
educativas, etc.) del Estado de destino y no del Estado de origen, por tanto, no suelen
ser empaticas con los dafios o crisis experimentadas por los Estados de procedencia
de las personas migrantes por causas ambientales o por las consecuencias del cambio
climatico.

Finalmente, desde las politicas de control con rostro humano cabe la posibilidad
de que se creen mecanismos juridicos y politicos para dar respuesta a los movimientos
masivos de personas derivados del cambio climatico, empero, la disyuntiva consistiria
en responder si la creacion de estos mecanismos obedece verdaderamente a una inten-
cion genuina de ayudar a las personas afectadas por los impactos ambientales o sim-
plemente mostrar ante la opinion publica un rostro bondadoso como pais. La historia
ha ensenado que la signatura de un tratado internacional o de una politica en materia
de migracion internacional no produce necesariamente una mejora en los derechos
humanos, a menos que la finalidad sea genuina de proteger estas prerrogativas y no
robustecer acuerdos comerciales, relaciones interestatales o presentar una perspectiva
caritativa a la comunidad internacional.*?

Como se puede apreciar, dificilmente, a partir de las tres racionalidades politicas
dominantes en materia migratoria, se podra dar respuesta a los retos globales que se
proyectan en un futuro no tan lejano con los impactos de algo que, parece inevitable,
si se sigue desarrollando una dinamica de poco compromiso con el medioambiente,

dhs.gov/news/2021/05/22/secretary-mayorkas-designates-haiti-temporary-protected-status-18-months.
Accedido 7 de junio de 2021.

42. Eduardo Elias Gutiérrez Lopez, “Principales enfoques analiticos de los derechos humanos: una revision a
su pertinencia metodologica”, lus Comitialis 3, n.° 5 (2020): 120.
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como es el cambio climatico. Es por ello urgente repensar en otras formas de concebir
el fendbmeno migratorio desde un lente politico o juridico, pues el cambio climatico y
su incidencia en las movilidades humanas parece ser algo inevitable.

Es pertinente la creacion de una perspectiva o racionalidad politica que incluya los
temas medioambientales o de consecuencias del cambio climatico, tanto desde el pla-
no global como con acciones regionales y no esperar a remediar el problema de modo
reactivo como se ha venido actuando frente a este tema. Algunas estrategias iniciales
podrian ser el reconocimiento de la categoria de refugiado ambiental, ya sea desde los
tratados internacionales o en las leyes de migracion, de extranjeria o de refugio de los
paises o bien, la consolidacion de leyes especializadas sobre desplazamiento forzado
que incluyan entre sus supuestos a personas migrantes por razones medioambientales
o por efectos del cambio climatico.

Los fenomenos de dimension global como el cambio climatico obligan a compren-
der que entre personas no existen estratificaciones y que los problemas econdémicos,
sociales, ambientales y armados nos recuerdan que, la igualdad es un topico inexora-
ble por mas que se quiera esconder con racionalidades politicas que la intentan ocultar
de la luz ptiblica. Sin duda, las consecuencias del cambio climatico son otra razon para
repensar la racionalidad con que se regulan las movilidades humanas en el siglo XXI.

A la par de las tres racionalidades politicas que se han mencionado, los organis-
mos de Naciones Unidas encargados de la gestion de la migracion y el Foro Mundial
sobre Migracion y Desarrollo han sentado un precedente en cuanto a la importancia
y necesidad de fortalecer el régimen de proteccion internacional de refugiados, con el
compromiso y la responsabilidad compartida de los Estados Miembros con la pobla-
cién migrante.*

CONCLUSIONES

Por un lado, las movilidades humanas son un fendémeno que no se detendra, por el
contrario, se ha extendido el nimero de causas que intentan explicar por qué las perso-
nas abandonan sus lugares de residencia o buscan otros espacios para desarrollar sus
proyectos de vida. Al final, son las desigualdades las que terminan por amplificar la
gama de razones para migrar, desigualdades economicas, sociales, juridicas, etcétera.

Sin embargo, también han comenzado a emerger otras causas que obedecen a la
dinamica empresarial y de vida que se lleva en la actualidad, aunado a los proyectos

43. Angeles Solanes, “Desplazados y refugiados climaticos. La necesidad de proteccion por causas ambienta-
les”, Anales de la Catedra Francisco Suarez, n.° 55 (2021): 441.
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de desarrollo que las empresas transnacionales ejecutan incluso en los paises expul-
sores de personas migrantes. Estas causas han sido llamadas, por la academia y por
las organizaciones internacionales de derechos humanos, como ambientales, y aqui se
enmarcan topicos como las sequias, los desastres naturales, la degradacion del suelo
y, los efectos negativos a la flora y la fauna que se ocasionan con los megaproyectos
de desarrollo.

Estas causas ambientales se han complejizado con el paso del tiempo y las pre-
dicciones cientificas indican que en 2050 los impactos seran muy representativos, al
grado de que se presenten movimientos masivos de personas por motivo del cambio
climatico. Por lo tanto, seria un momento oportuno para pensar, desde la posicion de
los Estados y sus politicas migratorias, cual tratamiento se les deberia de dar a estas
movilidades humanas, pensando ademas que parece ser algo inevitable.

No obstante, en el ambito de las politicas migratorias ha habido una hegemonia
de tres racionalidades politicas: politicas contenciosas o restrictivas, politicas selec-
tivas y politicas de control con rostro humano. Cuando se estudian las caracteristicas
y particularidades de cada una de estas racionalidades politicas, lo que resalta es un
utilitarismo, poca empatia y una contencion de las fronteras a todas luces. Por tal
motivo, no se proyecta una respuesta adecuada de los paises y de las comunidades
internacionales cuando el cambio climatico represente una de las causas principales
de las movilidades humanas.

Parece ser un buen momento para repensar las opticas que se han asumido con
relacion a la gestion y regulacion del fendémeno migratorio, primordialmente porque
el cambio climatico afecta y afectara de modo global, pero ademas porque las causas
ambientales son un recordatorio para comprender que las movilidades humanas no
pararan por mas inversién econémica que se efectie en la proteccion de las fronteras,
porque las razones para emigrar no obedecen en todos los casos a cuestiones indi-
viduales, sino a problemas estructurales que provocan el movimiento geografico de
las personas. Las racionalidades politicas hegemodnicas no responden a los desafios
globales que se avecinan, por ello, la pertinencia de repensar, a partir del cambio cli-
matico, en nuevas formas de regular las movilidades humanas.

A partir del analisis teérico efectuado en este trabajo y contrastado con algunas
normatividades nacionales e internacionales que operan en los Estados tanto de ori-
gen, transito y destino de personas migrantes, se propone la necesidad de instaurar una
politica migratoria que atienda las causas medioambientales y las consecuencias del
cambio climatico como parte del fenomeno migratorio y, por ende, tome acciones le-
gales y politicas pertinentes. Por ahora, lo que persiste son medidas legales y politicas
que regulan y gestionan de forma separada el cambio climatico y la migracion y de
esa forma se actiia reactiva y no preventivamente.
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Es el cambio climatico, por consiguiente, un fendémeno que impactara a todas las
sociedades, personas y sistemas politicos, por tanto, representa un argumento toral
para reflexionar en torno a la manera en que deben regularse las movilidades huma-
nas. Las posturas politicas que han adoptado los paises de destino de personas migran-
tes no serian dables en el escenario global que se aproxima con las repercusiones del
cambio climatico, es por eso por lo que es un buen momento para repensar cOmo se
tiene que comprender un fenémeno multidimensional como la migracion a la luz de
las diversas causas que lo originan y lo perpetaan.
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RESUMEN

El buen vivir es mas que un modo de vida de pueblos andinos: es una filosofia,
una cosmovisién y una forma de resistencia frente al modelo econémico, social
y cultural occidental, pero no son las Ginicas comunidades que encuentran en su
sabiduria milenaria respuestas a los problemas cotidianos, sociales y a las mani-
festaciones de la naturaleza.

A su vez, la globalizacién, al ser la herramienta principal del consumismo y, por
ende, del derroche y del desperdicio, que se viabiliza a costa del uso irracional y
abusivo de los recursos naturales, antagoniza con el buen vivir que propugna el
cuidado de la naturaleza.

Esa relacién entre globalizacion y buen vivir que a primera vista resultaria im-
posible, puede ser reencauzada, en primer lugar, para un acercamiento entre las
culturas originarias o no, con similares preocupaciones y objetivos, pero, sobre
todo, para una accion conjunta en procura de mejorar y armonizar la relacion del
ser humano con la naturaleza. También puede ser til para intercambiar saberes,
conocimientos y productos. Puede ser ademaés la plataforma que viabilice esa
economia popular y solidaria propia del buen vivir. En suma, la globalizacion
puede ser una ventana a la que se asomen todas las culturas para encauzar accio-
nes comunes.

PALABRAS CLAVE: buen vivir; globalizacién; consumismo; equilibrio; armonia; des-
perdicio; intercambio; naturaleza.

ABSTRACT

Good living is more than a way of life of Andean peoples: it is a philosophy, a
cosmovision and a form of resistance to the Western model, but they are not the
only communities that find answers to daily and social problems and to the mani-
festations of nature in their millenary wisdom.

On the other hand, globalization is the main tool of consumerism that demands
unnecessary products, which require the irrational use of natural resources. Con-
sumerism originates waste and squandering. In the throwaway culture, everything
ends up in the trash: in the earth or in the oceans. Thus, globalization is at odds
with good living, which has as its most important principle: the care of nature.

This relationship between globalization and good living, can be redirected for a
rapprochement between native cultures and a joint action in an attempt to impro-
ve the relationship of human beings with nature. It can also be the platform that
makes viable the popular and solidarity economy of good living based on the fair
exchange of products. Globalization can be a channel for common actions.

Keyworps: Good living; globalization; consumerism; balance; harmony; waste;
exchange; nature.
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INTRODUCCION

L a globalizacion no es un fenémeno reciente pero ahora se presenta con una fuerza
arrolladora, capaz de generar, por un lado, cambios en las conductas y comporta-
mientos sociales, y, por otro, de afectar las estructuras econdmicas de los estados. En
este escenario cabe preguntarse: ;Puede constituirse la globalizacion en un obstaculo
para la construccion de la sociedad del buen vivir que proclama la Constitucion de la
Republica del Ecuador? En este articulo buscamos evaluar la incidencia que puede
tener la globalizacion en la construccion de la sociedad del buen vivir a partir de una
percepcion de fragilidad de este concepto.

EL BUEN VIVIR

La Constitucion ecuatoriana se refiere al buen vivir como sindénimo de la nocion
quichua sumak kawsay. Vanhulst y Beling no comparten este criterio. Consideran que
el concepto “buen vivir” reduce el “espesor semantico” de la nocion de sumak kaw-
say, pues en la cosmovision de los pueblos indigenas, los principios de vida y plenitud
tienen un papel trascendental y constituyen guia para la accion.! Desde la vision pro-
pia de un indigena como es Inuca, estos vocablos tienen el alcance de vida hermosa,
vida, plena, vida digna.” No debemos perder de vista que el lenguaje es una expresion
de sentimientos y de pensamientos y, al mismo tiempo, una forma de entenderse y de
entender el mundo que se conoce.

Estermann sostiene que para los pueblos andinos quichuas los vocablos kawsay,
quimaria o jakafia no involucran Gnicamente a los “seres vivos”, sino que tienen pa-
ralelamente connotaciones “ecosofica” y “cosmica”,’ que aluden a una energia comun
y compartida. Para entender a cabalidad la dimension del buen vivir (vivir bien), Es-
termann analiza el pensamiento y el conocimiento de estos pueblos a través de lo que
denomina la “epistemologia andina”.

Al efecto, el investigador advierte que en la “cosmo-espiritualidad” andina, que
denomina pachasofia, la vida (kawsay o gamarna) es un principio trascendental pre-

1. Julien Vanhulst y Adrian E. Beling, “El Buen vivir: una utopia latinoamericana en el campo discursivo
global de la sustentabilidad”, Polis, Revista Latinoamericana 12,n.° 36 (2013): 497-522, doi:http://dx.doi.
org/10.4067/S0718-65682013000300022.

2. José Benjamin Inuca Lechon, “Yachay tinkuy o encuentro y confrontacion de saberes: Genealogia de la
interculturalidad y del buen vivir en la educacion de los pueblos kichwas del Ecuador desde mediados del
siglo XX (tesis doctoral, FLACSO Ecuador, 2017), https://bit.ly/3x9YEHg, 325.

3. Estermann denomina “ecosofia” al cuidado del equilibrio tanto cosmico como espiritual en el aprovecha-
miento de los recursos naturales para consumo y uso como medios de produccion.
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sente en la naturaleza.* Esta cosmo-espiritualidad se proyecta desde la sensibilidad
humana, a través del dialogo y la interactuacion con y entre todos los elementos de la
naturaleza, pues, al igual que los humanos, los demas seres de la naturaleza se piensan
y se comunican desde y a través de sus propias manifestaciones, en lo que se denomi-
na “cosmocimiento”. Es asi como Kohn sostiene que los signos existen mas alla de lo
humano, por lo que propone buscar maneras para que, al acceder a los pensamientos
del bosque, podamos construir un buen vivir en esta época antropocéntrica.’

La epistemologia andina® no concibe el conocimiento como poder sino como un
instrumento de servicio. Asi, los chamanes andinos ponen su saber al servicio de la
vida, de Pacha, que incluye las nociones espacio-tiempo, para dar lugar a un concepto
de “cosmos interrelacionado” o de “relacionalidad césmica”.” En general, los aspec-
tos de la espiritualidad en los que se insertan los ritos y las curaciones forman parte
del saber andino y son el fruto de una profunda preparacion en la interrelacion y el
conocimiento de la naturaleza, que se han transmitido de generacion en generacion.

La relacionalidad a la que se refiere Estermann se traduce en el principio de ar-
monia, segun el cual todo tiene que ver con todo. Asi, Pacha es un organismo en el
que cada uno de sus componentes guarda relacion con los demas, por lo que la alte-
racion que sufra una parte afecta a las demas. En esta vision holistica del Universo,
las alteraciones en cualquier organismo generan desequilibrio, caos y hasta muerte.?
Ademas, la relacionalidad propicia interacciones en los niveles cosmico, antropologi-
co, econdmico, politico y religioso, asi como con los principios de correspondencia,
complementariedad, reciprocidad y ciclicidad.’

El principio de relacionalidad esta referido a todas las interactuaciones que se pro-
ducen entre los seres vivos, bajo la premisa de que los elementos de la naturaleza se
agotan y, por tanto, deben ser aprovechados de manera responsable y racional, con el
fin de satisfacer las necesidades que demanda la vida. Alude ademas a los cuidados

4. Josef Estermann, “Interculturalidad y conocimiento andino: reflexiones acerca de la monocultura episte-
mologica”, Revista Kawsaypacha: sociedad y medio ambiente (junio de 2018), 27.

5. Eduardo Khon, “El pensamiento silvestre como fundamento para el Buen vivir”, Buen vivir como alter-
nativa al desarrollo: una construccion interdisciplinaria y participativa (Quito: Universidad Andina Simon
Bolivar, 2018), 104 y 107.

6. Otros filosofos e investigadores estudiaron previamente la filosofia andina, pero algunos de ellos pusieron
en duda la existencia de una filosofia andina por considerar que se requiere de un estudio sistematico y
riguroso mientras otros la califican de “filosofia primitiva”.

7.  Estermann, “Interculturalidad y conocimiento andino”, 27-8.

8. Josef Estermann, Mds alla de Occidente: apuntes filosoficos sobre interculturalidad, descolonizacion y el
Vivir Bien andino (Quito: Abya-Yala, 2015), 181.

9. Josef Estermann, “Ecosofia andina: Un paradigma alternativo de convivencia cosmica y de Vivir Bien”,
Revista FAIA. Filosofia Afro-Indo-Abiayalense, 2013, 5.
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que debe brindar la comunidad en su conjunto a fin de evitar la destruccion en nuestro
paso por la Madre Tierra y para que, de la misma manera, las nuevas generaciones
puedan aprovecharlos y cuidarlos a su tiempo, y asegurar el mas trascendental princi-
pio del buen vivir que es la vida misma.

Otro de los principios del saber andino es el de correspondencia, segin el cual lo
que pasa en lo macro se refleja en lo micro y a la inversa: como es arriba es abajo;
como es en lo grande es en lo pequeno. Estermann explica que esta correspondencia
se manifiesta en el orden cosmico de la pachasofia' frente al orden “ecosdfico”," que
se traduce en una suerte de ‘justicia cosmica’ en la que el equilibrio de Pacha se va a
reflejar en todos los aspectos de la vida.'? En suma, nada es arbitrario.

Un principio también identificado por Estermann es el de complementariedad “se-
xuada”, que discurre entre lo femenino y masculino y se expresa en la reproduccion de
todos los seres vivos. El autor lo considera fundamental en el proceso de conservacion
de la vida, pues, sin este, se interrumpe el flujo vital. Desde luego, este principio por si
solo no asegura la existencia de relaciones interpersonales equitativas y justas.

También importante es el principio de reciprocidad que se presenta en los diferen-
tes aspectos y dimensiones de la vida. Se trata de devolver o retribuir lo recibido de la
naturaleza y de otras personas. La reciprocidad es acumulable y por ello se manifiesta
en relacion con el presente y con la vida futura. Se expresa de distintas formas: con
rituales de agradecimiento y a través del cuidado de lo que ella ofrece. De esta mane-
ra, el amor genera mas amor y la destruccion conlleva mas destruccion. Es como un
espejo que refleja lo que tiene al frente.

Por ultimo, el principio de ciclicidad proyecta a Pacha como una espiral en la
que se presentan consecutivamente periodos constantes, que se exteriorizan en ciclos
vitales, astroldgicos y meteoroldgicos; por ello hay un momento propicio para cada
actividad, sea agricola, econémica o de sanacion. Funcionan como ejes que viabilizan
las relaciones e interacciones de los seres de la naturaleza. Lo ciclico en la naturaleza
se presenta en ciclos astronémicos: el dia y la noche o en los ciclos de meteorologicos:
el invierno, el verano; el frio y el calor; y, concretamente, en el océano, con el ascenso
y descenso de los mares.

10. “Pachasofia” es un concepto complejo polisémico que no tiene una traduccion al espafiol. Estermann la
define como una reflexion acerca de la relacionalidad multiple vigente para todo el cosmos.

11. Ecosofia es un vocablo acuiiado por el filosofo noruego Arne Naess. Para Estermann, la “ecosofia” parte
de una concepcion holistica de la vida y, constituye una expresion de interrelacionalidad dentro del topo y
un orden que se proyecta como garantia de este flujo de energia.

12. Estermann, Mds alla de Occidente, 182.
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Estos principios se traducen en una relacion ser humano-naturaleza de respeto,
armonia, equilibrio y cuidado. De la misma manera, nuestra relacion con los demas
seres humanos debe ser de respeto, consenso y reciprocidad para una convivencia
armonica. El consenso es necesario para lograr la armonia comunitaria puesto que, la
imposicion engendra resentimiento. Las faltas en contra del cosmos u orden universal
deben ser asumidas de tal modo que se procure y alcance la reconciliacion entre el
cosmos o la comunidad y la persona infractora en el entendido que la venganza no
ayuda a recuperar la armonia, sino que mas bien la aleja.'

Implica ademas que la vida de los seres humanos sea llevada con austeridad pues
la acumulacion de cualquier tipo de bienes materiales es contraria al buen vivir ya
que supone una negacion de medios de subsistencia a otras personas, mas atin cuando
estos provienen de la naturaleza porque se estd impidiendo o limitando su acceso a
futuras generaciones.

Aunque Estermann alude a la cosmovision de los pueblos andinos, es necesario
puntualizar que una revision de practicas asociadas al buen vivir en el espacio geo-
grafico del Abya Yala,' lo sefialan como un concepto comin que, con diferentes de-
nominaciones, segun sus propias lenguas, atesoran nuestros pueblos originarios y que
se caracteriza por los siguientes valores: la armonia en las interrelaciones del ser hu-
mano con la naturaleza, la comunidad y los otros integrantes de la comunidad, en una
palabra, la “cosmo-convivencia”; el respeto y el cuidado la naturaleza como fuente
generadora de la vida y el hogar de todos los seres, asi como de la comunidad, de la
familia y personal; y una economia de supervivencia y, por tanto, de no desperdicio y
de no acumulacion; de solidaridad y de reciprocidad. En conclusion, el buen vivir es
un modo de vida que marcha a contracorriente del modelo occidental y de su paradig-
ma de “desarrollo”, por ello, es una alternativa frente a ese modelo.

13. En el lekil kijlejal de los tzeltales (México) el concepto de justicia es similar al de nuestros pueblos andi-
nos; la falta cometida por un miembro de la comunidad afecta a la comunidad en general y al mundo. Su
reparacion se la consigue, sin venganza y teniendo por norte la rectitud de corazon. Cuando la agresion
es mutua corresponde que ambas personas se den la mano y que quien cometio la falta la reconozca y se
someta al castigo que su comunidad le imponga, con lo cual se resuelve el problema. De esta manera, la
comunidad asume un compromiso de silencio por el cual ninguna persona puede ni debe recordar dicha
falta ni recriminar al infractor pues “el silencio es perdon”. Pero si la falta no es reconocida se aplica una
sancion que puede llegar a la expulsion de la comunidad, que es la mas grave (Antonio Paoli, Educacion,
autonomia y lekil kuxlejal: aproximaciones sociolingiiisticas a la sabiduria de los tseltales (Ciudad de
México, Univ. Autonoma Metropolitana [u.a.], 2003), 82, 83, 200-3).

14. Pareceria que salvo en Cuba, donde la poblacion indigena se disperso a lo largo del tiempo, segiin la in-
vestigadora Lyliam Padron, todos los paises de la region exhiben esta practica en alguno de sus pueblos
originarios.
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El buen vivir resulta ser entonces la construccion milenaria y permanente de pro-
yectos colectivos de nuestros pueblos originarios, a partir de su propia cosmovision,
de sus propios sistemas de valores y de sus mitos, y una herencia cargada de conoci-
mientos, experiencias y de esa sabiduria que brinda el didlogo con la naturaleza.

Pareceria ademas que el buen vivir no se restringe a territorios americanos, pues el
ubuntu sudafricano, del que Nelson Mandela fue uno de sus exponentes tiene algunos
rasgos similares al buen vivir." Onyejiuwa explica que el ubuntu no es solo una filo-
sofia africana, sino que también es una espiritualidad y una ética de vida tradicional
africana que se resume en armonia, en la cultura de paz, en el compromiso con el bien
comun, en la reciprocidad, la compasion y la justicia. La idea central de esta filosofia
es que la vida de cada persona esta ligada a la de otra. “El Ubuntu africano podria lle-
var a cabo una revolucion de ternura si las personas del mundo se permitiesen beber
de su espiritu”.'®

Desmond Tutu explica que en el ubuntu todo lo aprendemos de otros seres huma-
nos por lo que la solitud contradice la naturaleza humana. “En nuestra cosmovision
africana, el bien supremo es la armonia de la comunidad”, insiste Tutu.!” La concep-
cion del ubuntu es antropocéntrica, a diferencia de la de nuestros pueblos originarios
que es biocéntrica.

Ghandi se empenid en crear una cultura (ashram), basada en la solidaridad y el
esfuerzo comun, que subyacia de practicas cimentadas por los pueblos indios a lo
largo de su historia. Swadeshi constituia el conjunto de aldeas rurales autosuficientes
y con gobiernos propios, llamadas a vivir en el sarvodaya, es decir, el bien comun o la
busqueda de bienestar para todas personas de manera que la riqueza de la comunidad
sirva a todas las personas por igual, en una economia de justicia y no violenta que
atienda las necesidades naturales “y nada mas”. Para Gandhi, la produccion de bienes
y su circulacidon deben enfocarse en imperativos éticos y no en el afan de acumulacion
y enriquecimiento de las personas; menos todavia en el abuso y despilfarro de los
bienes que provee la naturaleza.'®

15. Victor Hugo Mora Mendoza, “Nelson Mandela y la filosofia Ubuntu”, diario £/ Universal, 9 de diciembre
de 2013, edicion digital, https://bit.ly/3faKBdI.

16. Chica Onyejiuwa, “Ubuntu: una cultura africana de solidaridad humana”, trad. Juan Carlos Figueira Igle-
sias, Revista Umoya, 15 de julio de 2017, https://bit.ly/3qEsw]G.

17. Desmond Tutu, “Ubuntu. Sobre la naturaleza de la comunidad humana”, Cetr Investigar la quialitat hu-
mana, 2012, https://bit.ly/3wa7qDM.

18. Oscar Useche, “La resistencia social India y el bien de todos. Aportes de Gandhi para una economia
no violenta”, Revista Latinoamericana Polis, No violencia, resistencias transformaciones culturales, 43
(2016), https:/bit.ly/3hr0bC;.
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En la Enciclica Laudato si, dedicada al cuidado de la Casa comuin, el papa Francis-
co alude al pensamiento de su Iglesia en relacion con la naturaleza a lo largo de la his-
toria y, si bien se muestra contrario al biocentrismo, sostiene que “todo esta conecta-
do. Por eso se requiere una preocupacion por el ambiente unida al amor sincero hacia
los seres humanos y a un constante compromiso ante los problemas de la sociedad”."

Podriamos aproximarnos a mas pueblos del mundo de ayer y de hoy, con practicas
asociadas al buen vivir, cuyas experiencias en muchos casos no han sido suficiente-
mente difundidas pero el espacio y el objetivo del articulo nos impiden extendernos.
Es que, conforme sefiala Margolis, el buen vivir va mas alla de lo indigena, lo rural,
lo urbano. Para él se trata de un “mosaico filos6fico” que busca una nueva comunidad
mas consciente y decidida a seguir practicas de vida que aclaran la vida misma.?® Asi,
podria concluirse que a estas culturas las ha animado la construccion de una forma de
vida en armonia y con respeto.

EL BUEN VIVIR EN ECUADOR

Al no existir una definicion nica y pacifica de “buen vivir”, el constituyente ecua-
toriano tampoco quiso aventurarse a definiciones que harian imposible un consenso
para viabilizar la institucionalizacion del buen vivir en la Constitucion. Asi, en el
preambulo se limit6 a consignar la decision del pueblo ecuatoriano de construir “una
nueva forma de convivencia ciudadana, en diversidad y armonia con la naturaleza,
para alcanzar el buen vivir, el sumak kawsay; una sociedad que respeta, en todas sus
dimensiones, la dignidad de las personas y las colectividades”.?! Esta iltima proclama
no constituye un elemento diferenciador pues la mayor parte de las constituciones
contemporaneas, sin muchas pretensiones, también propenden al respeto de la digni-
dad de las personas y de las colectividades en todas sus dimensiones.

La Asamblea Constituyente se decantd mas bien por insertar un rosario de dere-
chos “del buen vivir”, que se suman a los tradicionales no incluidos en ese membrete.
No creemos que existan razones conceptuales o metodologicas para que la Constitu-
cion diferencie derechos del buen vivir de los “derechos”, pues también estos consti-
tuyen una garantia de buen vivir.

19. Papa Francisco, “Laudato si sobre el cuidado de la Casa comin”, Carta Enciclica, 24 de mayo de 2015,
https://bit.ly/38HttbN, 71-2.

20. Elias Margolis Schweber, “El buen vivir: La busqueda de su comprension a través de diferentes filoso-
fias”, Estudios Politicos 40 (abril de 2017): 123-47, doi:https://doi.org/10.1016/j.esp0l.2017.03.003.

21. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, pream-
bulo.
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De otro lado, pareceria que en la optica del constituyente el buen vivir se limita ex-
clusivamente a los derechos, como si no requiriera de participacion social, de la siner-
gia comunitaria y, aunque en su capitulo noveno, referido a las “Responsabilidades”
(articulo 83), se incluyen 17 deberes y responsabilidades de “las ecuatorianas y los
ecuatorianos”, no evidencian organicidad alguna. De igual manera, la participacion es
asumida como una institucion vertical o reactiva pero no proactiva y horizontal, como
la entiende el sumak kawsay.

Después de consignar los derechos del buen vivir y las responsabilidades que tene-
mos, la Constitucion de la Republica estructura y disefia separadamente el “Régimen
de desarrollo” y el “Régimen del buen vivir” lo que obviamente resulta un contrasen-
tido pues el buen vivir es una alternativa al desarrollo.?” A ello se suma que las normas
en si no siempre guardan coherencia con la filosofia del buen vivir.

Los enunciados constitucionales sobre el tema nos ubican frente a un buen vivir
distinto al sumak kawsay, fruto de la cosmovision de nuestros pueblos originarios. Sin
embargo, como advierte Crespo, la inclusion de conceptos como buen vivir, sumak
kawsay y Pacha Mama es muy importante para comenzar a construir una sociedad
diversa, incluyente, equitativa, que se erija en una alternativa al modelo imperante.?
Sin duda, es un “buen vivir mestizo” poscapitalista,® que trata de conciliar de alguna
manera el buen vivir de nuestros pueblos originarios y un modo de vida capitalista y
urbano. Por decirlo de alguna manera, es una version alivianada de buen vivir, pero
para que siga siendo “buen vivir” no puede renunciar a elementos y aspectos que lo
identifican y caracterizan.

Y la base estructural del buen vivir la constituye una relacion de respeto, armonia,
equilibrio y cuidado con todos los seres de la naturaleza, como premisa para asegurar
la vida. A su vez, el cuidado va mas alla del respeto, de la armonia y del equilibrio, y
esta dado por la proteccion de las fuentes y de las formas de vida y se transversaliza
en todas las relaciones de los seres humanos, es decir, en sus relaciones con los otros
seres de la naturaleza, con la comunidad y con la familia. Es la “cosmovivencialidad”.

El concepto de cuidado, por tanto, es activo y participativo, a diferencia de los de
armonia y equilibrio. La armonia es la eliminacion de toda forma de confrontacion,
de perjuicio y de dano y, de igual manera se expresa en todos los escenarios en que se

22. 1Ibid., arts. 275 a 278; y, 340 a 415.

23. Juan Manuel Crespo, “Sistematizacion conceptual del Buen vivir”’, Buen vivir como alternativa al de-
sarrollo: una construccion interdisciplinaria y participativa (Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar,
2018), https://bit.ly/3jtloge, 24.

24. TIbid., 25.
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desarrolla la vida y en relacion con todos los seres del universo, porque todos cumplen
un rol fundamental para la existencia.

El respeto es la conciencia de la otredad, sea que se trate del humano o de cualquier
ser de la naturaleza y de sus derechos, entre los cuales, el de existir es el principal. El
equilibrio esta relacionado con la justicia de las relaciones, del derecho a las mismas
oportunidades de vida, a una igual posibilidad de acceso a los bienes que permiten la
vida; a la reciprocidad y ciclicidad y, por tanto, a la austeridad, a la no acumulacién
que conlleva una negacion del derecho de los demas seres.

De lo expuesto, podemos concluir que el buen vivir se sustenta en el protagonismo
de la naturaleza por ser fuente de la vida, de tal suerte que cualquier politica estatal
deberia satisfacer ineludible y elementalmente un test vital, que como un ejercicio ru-
dimentario de axiosofia aplicada propongo: ;Le afecta a la naturaleza? ;Le afecta a la
comunidad? ;Le afecta al ser humano? Si le afecta a la naturaleza, no tendria sentido
continuar con dicho examen. Pero la vida no se la asegura tinicamente a través de la no
accion, sino también de la accion. De alli que el test de vida debe incluir, de un lado la
variable del cuidado: ;Se cuida la naturaleza, a la comunidad y al ser humano?; y de
otro, la de hacer respetar los derechos: ;Son efectivas estas medidas para proteger y
garantizar los derechos de la naturaleza, de la comunidad y las personas consideradas
en forma particular?

PROGRESO, DESARROLLO Y BUEN VIVIR

Buen vivir no es progreso ni desarrollo. Aunque la aspiraciéon de progreso tie-
ne varias acepciones y comprensiones, en la concepcion occidental se traduce en un
conjunto de aspectos que se incorporan a la vida de las personas con la pretension de
mejorarla. Desde la optica del desarrollo, el bienestar de los pueblos se determina por
la riqueza global de cada pais que, al alcanzar determinados niveles de “crecimiento”
adquiere el estatus de “desarrollado”, de tal suerte que ambos términos se consideran
casi en sinébnimos.*

El desarrollo se basa en la aplicacion de politicas, instrumentos e indicadores ela-
borados por organismos internacionales, detentadores del conocimiento occidental y
de las formulas econdmicas que permitirian alcanzar el “desarrollo” propiciado por
un orden internacional occidental, de caracter hegemonico y homogeneizador, que re-
chaza o menosprecia cualquier otro conocimiento o saber. Escobar pone de manifiesto

25. Alberto Acosta, “El fantasma del desarrollo”, en Desarrollo, postcrecimiento y Buen Vivir: debates e inte-
rrogantes, de Koldo Unceta (Quito: Abya-Yala, 2014), http://www.digitaliapublishing.com/a/52457/, 11.
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que tanto el desarrollo como la modernidad involucran varios principios: de una parte,
el individuo racional que no se encuentra atado a un lugar y a una comunidad; de otra,
la separacion de las nociones de naturaleza y de cultura; una economia que separa lo
social de lo natural y, en general, la primacia del conocimiento experto por encima
de otros saberes.?® Es que “el desarrollo es simultaneamente tanto imposicion de unos
saberes como exclusion de otros”, al decir de Gudynas.”’

El desarrollo como objetivo global no demoro en desilusionar a los paises de Amé-
rica Latina, pues profundizo la pobreza y el endeudamiento publico y evidenciéo mas
desigualdades tanto en las relaciones de los seres humanos con la naturaleza como
entre las sociedades mismas, de manera que tampoco alcanzo el proyectado creci-
miento econdmico, aunque si propicioé una mercantilizacion generalizada, asentada en
un estilo de vida consumista.

En la Conferencia de las Naciones Unidas “sobre el Medio Humano”, que tuvo lu-
gar en Estocolmo en junio de 1972, se puso de manifiesto que el desarrollo econdmico
y social era “indispensable” para asegurar “al hombre” un “ambiente de vida y trabajo
favorable y crear en la Tierra las condiciones necesarias para mejorar la calidad de la
vida.”® Se gesto entonces el concepto de ‘maldesarrollo’ o el fracaso de ese modelo
que forzd una revision de los problemas que afectan a todo el sistema y no permiten
la satisfaccion de las necesidades humanas y menos atin, generan oportunidades para
la poblacion.”

Es asi como, ante el saldo negativo de la ‘primera década de desarrollo’ (finales
de los afios de 1960), al que se sumaron las crisis econémica y energética de 1973,
las Naciones Unidas se vieron urgidas a preparar una agenda con iniciativas para
asumir un nuevo “desarrollo”, en la que se reflexion6 sobre la distribucion del ingreso
y el medioambiente. A partir de entonces, el tema ambiental ha sido recurrente en
las agendas politicas intergubernamentales.’® Surgieron también propuestas para una
congelacion del progreso en los paises “desarrollados” y un control de la natalidad
para los paises periféricos.

26. Arturo Escobar, “Una minga para el posdesarrollo”, Revista Signo y pensamiento, junio de 2011.

27. Eduardo Gudynas, “Posdesarrollo como herramienta para el analisis critico del desarrollo”, Estudios Cri-
ticos sobre el Desarrollo, Universidad de Zacatecas, México, 2017, 196.

28. ONU Asamblea General, Declaracion de la Conferencia de las Naciones Unidas sobre el medio humano,
5a 16 de junio de 1972, Principio 8.

29. Acosta, “El fantasma del desarrollo”, 11-9.

30. Grupo de Estudios sobre Historia y Discurso (GEHD), “Introduccion: Buen Vivir y Estilos de Desarrollo”,
en Estilos de desarrollo y buen vivir, ed. Ana Grondona y Victoria Haidar (Buenos Aires: Centro Cultural
de la Cooperacion Floreal Gorini, 2016), 23.
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No tard6 en constatarse que los limites del desarrollo estaban vinculados con des-
igualdades geopoliticas y los paises “periféricos” quisieron plantear sus propias so-
luciones, a través del disefio de estilos especificos de desarrollo, entendidos como
el resultado de la forma en que interactian el Estado, el poder y el mercado en una
sociedad.’! Todos ellos constituian un abanico de propuestas con diferentes matices y
acentos, concebidos como alternativas que partian de una vision estructural de media-
no y largo plazos, teniendo presente la realidad social y la logica histérica; y de corto
plazo, considerando las fuerzas que ejercen el poder y su organizacion institucional;
en otras palabras, las relaciones de fuerza existentes en cada sociedad.*

Se estimo6 necesario un desarrollo centrado en el ser humano y en el entorno en que
vive, antes que en los indicadores econdémicos. Entre los modelos propuestos tanto
desde Occidente como desde la periferia, estan el desarrollo sostenible, el desarrollo
sustentable, el desarrollo humano y el decrecimiento.*

En este contexto, Amartya Sen propuso pensar un desarrollo centrado en la libertad
“real” que daria como resultado un desarrollo humano. Segun ¢él, el desarrollo exige
la eliminacion de las principales fuentes de privacion de la libertad que para €l son la
pobreza y la tirania. También considera privaciones de la libertad, la escasez de opor-
tunidades y la falta de acceso a servicios basicos.** El modelo de desarrollo propuesto
por Sen es antropocéntrico porque limita el rol de la naturaleza a lo practico y utilita-
rio y constituye una vision alejada del sumak kawsay, al no atacar al origen mismo de
los problemas que busca solucionar.

Los desarrollos sustentable y sostenible constituyen una misma propuesta, no solo
porque la Organizacion de las Naciones Unidas usa alternativamente esos concep-
tos, sino porque no existe diferencia de fondo entre estos. Segun la Organizacion de
las Naciones Unidas para la Alimentacion y la Agricultura, el desarrollo sostenible
es aquel que puede satisfacer las necesidades actuales sin comprometer las de futu-
ras generaciones, mediante una interrelacion del crecimiento econémico sostenible y
equitativo, la inclusion social y la proteccion del medioambiente, esenciales para el

31. Alfredo Eric Calcagno, “Naturaleza de los estilos de desarrollo”, en Estilos de desarrollo y buen vivir, ed.
Ana Grondona y Victoria Haidar (Buenos Aires: Centro Cultural de la Cooperacion Floreal Gorini, 2016),
45-6.

32. Ibid.

33. En este proceso, la Comision Economica para América Latina y el Caribe, CEPAL, ha jugado un papel
trascendental.

34. Amartya Sen, “El desarrollo como libertad”, Gaceta Ecolégica del Instituto Nacional de Ecologia. Ciudad
de México, 2000, 15.
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bienestar de las personas y las sociedades, asi como la erradicacion de la pobreza, la
reduccion de desigualdades y la mejora de niveles de vida basicos.®

Existen varias versiones del desarrollo sostenible que se diferencian en su intensi-
dad y en la profundidad de sus propuestas; y, aunque son modelos proximos al buen
vivir, buscan modular el desarrollo capitalista sin atacar el estilo de vida consumista,
que incide en el deterioro y agotamiento del medioambiente.

Para enfrentar las secuelas perniciosas del desarrollo y del subdesarrollo, se apeld
también al no tan novedoso concepto de “bien comun”.* Belotti explica que lo “co-
mun” conlleva que los recursos disponibles sean paralelamente de la comunidad y de
cada persona que forma parte de ese conglomerado, en una “titularidad difusa”, en la
que esos recursos estan disponibles para los miembros de la comunidad, mientras que
las instituciones estan llamadas a defenderlos ante eventuales riesgos y peligros, como
guardianes de los intereses de las generaciones presente y futuras, con lo que pierde
sentido el término ‘propiedad’.’” De cara al buen vivir, el bien comun tiene la misma
debilidad de su enfoque antropocéntrico.

En esta discusion posdesarrollista respecto del modelo econémico mas adecuado
para nuestras sociedades, Unceta incluye el buen vivir y el decrecimiento.*® El de-
crecimiento, propiciado por intelectuales y cientistas de América Latina y Europa, se
sustenta generalmente en la insatisfaccion con el consumismo y la acumulacion de la
sociedad occidental; promueven la atencidn a las necesidades vitales y espirituales vy,
la austeridad; y, la necesidad de revertir el consumo y el mercado, como condiciones
para racionalizar la utilizacién de recursos naturales, disminuir la cantidad de resi-
duos y las horas de trabajo, con la finalidad de alcanzar “mayor eficiencia social y
ecoldgica” y satisfaccion personal.** El decrecimiento sostenible no constituye una
respuesta integral a los problemas de la sociedad contemporanea; es una ralentizacion
del crecimiento econdmico.

Paralelamente, desde Noruega, el fildsofo Arne Naess, admirador de Ghandi, nos
aportaba el “ecologismo profundo” (a diferencia del ecologismo superficial), que pro-

35. ONU, “La Agenda para el desarrollo sostenible”, Objetivos de Desarrollo Sostenible (s.f.), https://bit.
ly/3qBtbva.

36. Como se recordara, para Platon, la felicidad y el bien en general, se podia alcanzar en comunidad.

37. Francesca Belotti, “Entre bien comun y buen vivir. Afinidades a distancia”, Iconos. Revista de Ciencias
Sociales, FLACSO Ecuador, enero de 2014, 48-9.

38. Koldo Unceta, Desarrollo, postcrecimiento y Buen Vivir: debates e interrogantes (Quito: Abya-Yala,
2014), 121-49.

39. Ibid., 121-50.
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pugna el ecoser como una nueva forma de autorrealizacion.* Sostiene la igualdad
de derechos de todos los seres de la naturaleza, al tener cada uno de estos un valor
intrinseco en el equilibrio perfecto de la Totalidad. Rechaza, por tanto, la primacia de
unos seres sobre otros.*! En este mismo orden de ideas, se han formulado interesantes
desarrollos cada vez més cercano al buen vivir bajo el concepto de Etica ambiental.

LA GLOBALIZACION:
LOS PATRONES, EL CONSUMO Y EL DESCARTE

Al igual que el “desarrollo”, la globalizacion es otro producto insignia del capi-
talismo, pero hay quienes advierten globalizacion en las campanas de expansion del
Imperio romano y en los procesos de conquista del siglo XV, porque supusieron la
“romanizacion” del mundo conocido para la época y, la imposicion de idioma, reli-
gion, cultura, costumbres, de formas de hacer politica y del derecho, respectivamente.
Esta globalizacion, se tradujo en una interactuacion cultural en algunos casos y en
otros, en dominacion e imposicion. La diferencia con el proceso globalizador actual
radica en su profundidad y magnitud.

Pero ;qué es la globalizacion? Parte de la idea de lo global. El Diccionario de la
lengua espariola de la Real Academia de la Lengua, define el vocablo “globalizacion”
como la “extension del ambito propio de instituciones sociales, politicas y juridicas
a un plano internacional”, o, “difusion mundial de modos, valores o tendencias que
fomentan la uniformidad de gustos y costumbres”. En el campo economico, es el pro-
ceso “por el que las economias y mercados, con el desarrollo de las tecnologias de la
comunicacion, adquieren una dimensién mundial, de modo que dependen mas de los
mercados externos y menos de la accion reguladora de los Gobiernos [sic]”.*> De las
diferentes acepciones presentadas se evidencia su caracter instrumental. No es un fin.

Para Ferrer es la dimension financiera de la globalizacion la que hoy marca un
antes y un después, en la medida en que se desarrolla virtualmente, aprovechando
las innovaciones tecnologicas, para dejar a los gobiernos nacionales sumidos en la
impotencia.®

40. Hay quienes le atribuyen la maternidad de la ecologia profunda al norteamericano Aldo Leopold [La ética
de la Tierra, 1948].

41. Raual Mercado Pérez, “El cuidado del medio ambiente, una cuestion ética”, Sincronia (Universidad de
Guadalajara), n.° 69 (2016): 20-9.

42. Real Academia de la Lengua Espaiola, “Globalizacion”. En Diccionario de la Lengua Espaiiola. Madrid,
s. f, https://bit.ly/3xaiuSL.

43. Aldo Ferrer, Vivir con lo nuestro. Nosotros y la globalizacion (Buenos Aires: El Cid Editor, 2002), 45-8.
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Alonso explica que en la dinamica de la globalizacion de la economia cuentan las
crisis del modelo keynesiano, del Estado social y de la cultura de seguridad nacional
que han dado lugar a comportamientos de “autoconstruccion” individual y de formas
de neutralizacion de eventuales riesgos. Al mismo tiempo surgen, por una parte, la
oferta de productos de ocio y entretenimiento y, por otra, el mercado de productos de
lujo, como concepto asociado a la adquisicion de nuevos signos universales de distin-
cion y la nueva economia financiera y tecnologica.

La globalizacion econdmica le ha permitido al capitalismo expandir y consolidar
el consumismo, a partir de un modo de ser y de vivir occidentales “exitosos”, median-
do la capacidad de compra. Si bien es cierto que todos los seres vivos consumimos
para subsistir, el consumismo alude a un comportamiento social compulsivo e irre-
flexivo que acarrea acumulacion de bienes innecesarios con la creacion de nuevas
“necesidades”.

En este contexto, Alonso considera que la globalizacion tiene efectos que trascien-
den la “superficial homogeneidad” que se le atribuye, pues genera jerarquias afiadidas
y efectos diferenciadores en las culturas de consumo que pasan a convertirse en amal-
gama de estilos de vida y modos adquisitivos de alto contenido social y simbolico. El
mismo Alonso pone en evidencia que los discursos de justificacion del consumismo
han ido evolucionando hasta llegar al styling opulento, que resulta ser una mezcla de
utilidad y espectaculo social, en el que ya no resulta necesario dar razones para el con-

sumo, “porque el consumo se ha convertido ya culturalmente en la razon de todo”.*

Pero el consumismo no se reduce al desperdicio de recursos econémicos, sino que
impacta en la naturaleza por dos vias: la extraccidon inclemente de recursos naturales
que permiten la produccion de esos bienes para el consumo y, el desperdicio y la ba-
sura. Solo las envolturas y fundas para acarrear esos productos ya son un problema
medioambiental de grandes proporciones. Y los productos en si son otra historia: se
los compra sin necesidad y se los desecha para dar espacio a otros, igualmente inuti-
les. Es la logica del consumismo.

De esta manera, los procesos de globalizacion inciden en las practicas de consumo
por doble via: un segmento poblacional vinculado con la economia global y con los
modos de consumo que se le asocian como los nuevos productos tecnologicos, movi-
lidad internacional, alto nivel adquisitivo; y, por otra, territorios que acumulan costes
sociales a cuyo efecto, adaptan sus estilos de vida defensivamente a una mercantili-
zacion agresiva y generalizada.” Para el caso, se trata de los pueblos que se resisten a

44. Tbid., 48.
45. Luis Enrique Alonso, “La globalizacion y el consumidor: reflexiones generales desde la sociologia del
consumo”, Coleccion Mediterraneo Economico 11 (2007): 43-4.
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esa occidentalizacion pero la globalizacion conlleva que todos los pueblos del mundo
formen parte de este sistema voluntaria o involuntariamente.*

Pero también hay otro aspecto de la globalizacion que merece ser destacado y
es el del conocimiento. La sociedad ha incrementado el consumo de conocimiento,
aunque no siempre edificante. La globalizacion también brinda oportunidad para que
personas y grupos de diferentes culturas se conozcan, interactuen, se diferencien y
se identifiquen. Es asi como el buen vivir ha concitado la atencion de investigadores
principalmente europeos, quienes, desde distintos angulos han interpretado, dimen-
sionado y valorado estas practicas de nuestros pueblos originarios. Como lo sefiala
Jaramillo, “andar es una necesidad fundamental en la especie humana y andamos para
comunicarnos, para aprender, para conocer todo lo que hay mas alla de nuestro entor-
no cercano. La especie humana necesita comunicarse para sobrevivir”.*’

Para dimensionar el interés o la curiosidad que suscita el buen vivir, basta acceder
a la entrada “buen vivir” en Google que reporta a esta fecha 317 millones de resulta-
dos. Sin la globalizacion el sumak kawsay no se habria difundido y analizado de esta
manera. Es una ventana al mundo para la mejor comprension de su cosmovision, de
su cultura y de sus inquietudes. Son nuevas oportunidades para que el sumak kawsay
sea revalorizado, analizado y difundido. El buen vivir es relacionalidad y, por ello,
conocer e interactuar con otros saberes, diversos o similares, enriquecerad la cons-
truccion de nuestras sociedades en esa demanda de cuidado de la naturaleza, de una
mejor interrelacion entre las diversas culturas originarias o no, que se encuentren en
la busqueda de opciones para el futuro, donde cada una de ellas puede aportar desde
su sabiduria, desde su cosmovision.

Los problemas de los gases de efecto invernadero y, especificamente, el cambio
climatico y el calentamiento global los sufrira toda la Tierra. No hay un tribunal cos-
mico que al establecer la causa de los problemas de la naturaleza sefiale a sus res-
ponsables y les asigne las consecuencias. Por el contrario, pareceria mas bien que no
existe relacion logica entre la produccion del dafio y la generacidon de consecuencias.
Estamos entonces ante una responsabilidad colectiva, compartida e indivisible de
quienes vivimos en el Planeta, sin excepciones.

Asi, el cuidado del 28% de la superficie terrestre que ocupan las comunidades
indigenas no es suficiente para revertir las secuelas del deterioro de la Madre Tierra

46. Dolors Comas D’Agermir, “La globalizacion. junidad del sistema?: exclusion social, diversidad y dife-
rencia global”, en Los limites de la globalizacion (Madrid: Ariel, 2002), 101.

47. Juan José Jaramillo, “Caminos, carreteras y autopistas: enlace de pueblos y culturas”, en Perspectivas de
la globalizacion, ed. Manuel Blanca, Miguel Cuerdo y Jorge Sainz (Madrid: Dykinson, 2006), 237.
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como totalidad.®® El cuidado de la naturaleza y la edificacion de sociedades mas justas,
armoniosas y equilibradas no es una tarea que se pueda realizar en solitario; debe ser
una tarea global.

Es asi como Lafontaine y Miiller, consideran que el “tema” de la globalizacion
es justamente la proteccion del medio ambiente, en la medida en que muchos de los
graves problemas de este tipo, incluidos los climaticos o los de la capa de ozono, al
afectar a todo el planeta, podran ser resueltos unicamente en comtn.*’

La globalizacion, ademas, puede ser de utilidad en el contexto del buen vivir, para
desarrollar el turismo comunitario y la economia social y solidaria, que generan in-
novadoras oportunidades para compartir espacios de acercamiento, de conocimiento
y de didlogo; y para la valoracion de las artesanias y otros productos que elaboran
nuestras comunidades.

CONCLUSIONES Y RECOMENDACION

El buen vivir es una construccion social ancestral pero no exclusiva de los pueblos
indigenas andinos. Se requiere una investigacion mas exhaustiva y profunda para es-
tablecer una hipotética dimension universal de sus principios; hay razones para pensar
en ello. Las practicas aqui analizadas son solo una muestra que busca alentar esta
linea de investigacion. La globalizacion del conocimiento nos ha acercado a mundos
y modos de vida desconocidos, en una suerte de descubrimiento de tesoros culturales
que merecen ser rescatados y destacados.

De su parte, la globalizacion econdémica propicia estilos de vida antagénicos con
el buen vivir, porque fomentan el consumismo, la acumulacion, el desperdicio, el
derroche, para dar como resultado final la destruccion de la naturaleza. En suma, todo
lo contrario, a lo que constituye el buen vivir. A esa globalizacion se la debe enfrentar
también con acciones colectivas planetarias y con un nuevo ecoser, diria Naess.

No obstante, la globalizacion también se ha constituido en una herramienta para
difundir los valores inherentes al buen vivir y para llamar la atencion respecto de las
consecuencias del capitalismo voraz, inclemente y destructivo, aunque en condiciones
de desigualdad.

48. FAO y PNUMA, “El estado de los bosques del mundo: los bosques, la biodiversidad y las personas”
(Roma, 2020), http://www.fao.org/3/ca8642es/CA8642ES.pdf.

49. Oskar Lafontaine y Christa Miiller, No hay que tener miedo a la globalizacion, Ensayo Pensamiento (Ma-
drid: Biblioteca Nueva, 1998), 141.
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En este contexto, los pueblos originarios, con la autoridad moral que les concede
su espiritu cosmovivencial, estan llamados a propiciar un nuevo orden econdémico
militante por la vida, consensuado entre los pueblos originarios del mundo y movi-
mientos afines; y, a ejercer una actoria firme y decidida en defensa de la Tierra y para
ello no es necesario moverse o alejarse de sus territorios. No podemos limitarnos a
esperar las recetas de los organismos intergubernamentales, como si se tratara de los
depositarios exclusivos del conocimiento y de las soluciones. Pasar al activismo seria
la consigna.

Que la globalizacion entonces se convierta en la herramienta para generar con-
ciencia sobre las dimensiones de la desigualdad social y de la destruccion planetaria
y, la viabilidad de una cosmovivencia armoénica. En suma, para la consecucion de los
cambios que requiere el estadio presente de la humanidad.
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RESUMEN

Este estudio tuvo por objetivo esquematizar las relaciones entre las transforma-
ciones tecnolégicas y productivas en el dambito laboral. Para cumplir con este
fin, se siguié una metodologia cualitativa de revision documental y de aporte
intuitivo sobre la base tedrico descriptiva de conceptos como: tecnologia, innova-
cion, creacion, cambios sociales, transformaciones productivas, y, principalmen-
te, empleo en el marco del concepto trabajo. Al considerar el nivel descriptivo
y exploratorio, se delinean las relaciones que se han encontrado en la literatura
cientifica en esta area del conocimiento y se formulan la posible existencia de mas
relaciones. Finalmente, este escrito, expone la importancia del cambio tecnolégi-
co; mira el proceso de transformacién tecnologica en el contexto social, plantea la
emergencia o necesidad de un nuevo paradigma; fija la relacion entre tecnologfa,
innovacion tecnolégica, cambio social y trabajo para concluir sobre sus dimensio-
nes, el tipo de relacién y sus efectos; también pone de manifiesto las dificultades,
[imites y retos que representa este tema para el mundo contemporaneo, especial-
mente sobre el empleo desde una perspectiva juridica ilustrada en problematicas
del contexto actual ecuatoriano.

PALABRAS CLAVE: trabajo; transformaciones; tecnologico; productividad; juridico;
Ecuador.

ABSTRACT

The research objective has been to outline the relationships between techno-
logical and productive transformations in the work. To reach that, a qualitative
methodology of documentary review and intuitive contribution was followed on
the theoretical descriptive basis of concepts such as: technology, innovation, crea-
tion, social changes, productive transformations; and, mainly, employment within
the framework of the concept of work. As it is a descriptive and exploratory level
investigation; The relationships that have been found from the scientific literatu-
re in this area of knowledge are delineated and the possible existence of more
relationships is formulated. Finally, this study exposes the importance of techno-
logical change; look at the process of technological transformation in the social
context, raises the emergency or need for a new paradigm; fixes the relationship
between technology, technological innovation, social change and work to conclu-
de on its dimensions, the type of relationship and its effects; It also highlights the
difficulties, limits and challenges that this issue represents for the contemporary
world, especially on employment from a legal perspective illustrated in problems
of the current Ecuadorian context.

Kevworbs: work; transformations; technological; productivity; legal; Ecuador.
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INTRODUCCION

| presente trabajo de investigacion trata el fenomeno social de los cambios tec-

nologicos y productivos en el ambito laboral, siendo indispensable su estudio
debido a que es una constante del mundo contemporaneo, y ha tenido un crecimiento
acelerado en las ultimas décadas.

La idea central de este articulo consiste en establecer una aproximacion descriptiva
de las relaciones que suceden entre las transformaciones tecnologicas y productivas
en un contexto laboral o de trabajo desde una perspectiva juridica que asume las pro-
blematicas de la actual realidad ecuatoriana.

La importancia y la relevancia de la tematica resaltan porque su incidencia cubre
todas las esferas de la vida en sociedad, sea publica o privada, y hasta las relaciones
con el entorno-naturaleza, por lo cual un acercamiento desde una perspectiva juridica
es abonar a este amplio espectro de conocimiento.

Las aportaciones que se desarrollan en este trabajo se pueden verificar en tres
segmentos: 1) Aportaciones teoricas, debido al establecimiento de las relaciones exis-
tentes entre las categorias estudiadas y de sumar una aproximacion ilustrativa desde el
ambito juridico al fendmeno del cambio tecnoldgico; 2) Aportaciones metodologicas,
en razon del planteamiento descriptivo y exploratorio que permiten incrementar el
conocimiento —mas relaciones entre categorias— y desde distintas disciplinas; y 3)
Utilidad practica o técnica, aunque no genere instrumentos o herramientas, si sienta
las bases para que puedan elaborarse.

La linea argumentativa para el desarrollo de contenidos se construye desde cua-
tro ejes centrales: 1) Los cambios tecnoldgicos hacen necesario que se produzca un
nuevo paradigma sobre el proceso de transformacion tecnoldgica multidimensional;
2) La relacion entre cambios tecnoldgicos y cambios sociales —incluyendo cambios
culturales— es bidireccional como indicador de avance entre la idea de cambio-inno-
vacion-cambio; 3) La relacion anterior sucede con mayor presencia en un contexto de
trabajo; y, mucho mas especifico, en lo laboral y el empleo; por lo tanto, es imprescin-
dible abordar una segunda relacion entre transformaciones tecnoloégicas y productivas
en situaciones de trabajo tipico; y 4) Las problematicas pueden ser multiples entorno a
estas relaciones en el ambito laboral, no obstante, mas notorias desde una perspectiva
juridica en situaciones de trabajo atipico.

La confirmacién de argumentos permitira llegar al objeto de determinacion explo-
ratoria y descriptiva de la problematica juridica que resulta del establecimiento de las
relaciones entre cambios tecnoldgicos y productivos del trabajo, sin que necesaria-
mente entre a una reflexion profunda dentro del ambito juridico, sino que ponga de
manifiesto posibles escenarios en los que representa una problematica.
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En los primeros cinco apartados se encontrara la construccion teorica y determina-
cion de relaciones de las categorias enunciadas; mientras que el sexto hara un ejerci-
cio de exploracion ilustrativa de la problematica juridica dejando a salvo reflexiones
profundas para futuros trabajos.

CAMBIO TECNOLOGICO

La produccion de tecnologia es un proceso que busca dar solucion a problemas de
caracter simple o complejo, que no solo incluye incorporaciéon de maquinas o equi-
pos, también involucra aplicacion de conocimientos practicos y teéricos, que ante los
desafios de cada etapa buscan generar nuevas formas de produccion, organizacion y
comercializacion que respondan a los patrones de consumo.!

El cambio tecnologico presenta elementos distintivos asociados al conocimiento
como: factor productivo, innovacién como base para mantener una posicion ventajosa
y diferencial en el mercado y el desarrollo sistemas que permiten una mayor conexion
entre las personas.? Esto ha facilitado la globalizacion de los mercados ¢ impulsado
nuevas modalidades productivas.

Con la cuarta revolucion industrial se han profundizado “el desarrollo de aplicacio-
nes en el campo de la cibernética y de las tecnologias de informacion y comunicacion”.?
Avances tecnoldgicos que permiten automatizar tareas cognitivas, controlar procesos

fisicos, analizar y extraer informacion del mundo virtual.

TRANSFORMACION TECNOLOGICA EN LO SOCIAL:
NUEVO PARADIGMA

Toda transformacion que se presenta en el plano del conocimiento y de la realidad
concreta genera impactos en varias dimensiones —social, econémica, cultural, poli-
tica, etc.— de donde surgen varios tipos de relaciones. Para comprender esta conste-
lacion de conocimientos de manera sistematizada es necesario plantear la posibilidad
de un paradigma sobre el proceso de transformacion tecnoldgica que, segun Liick,

1. Sonia Roitter, Cambio tecnologico y empleo: Aportes conceptuales y evidencia frente a la dinamica en
curso (Buenos Aires: Centro Interdisciplinario de Estudios en Ciencia, Tecnologia e Innovacion, 2019),
17.

2. Ibid., 22.

3. Ana Catalano, Tecnologia, innovacion y competencias ocupacionales en la sociedad del conocimiento,
Documentos de Trabajo 22 (Argentina: Oficina de Pais de la OIT para la Argentina, 2018), 18, https://url2.
cl/MtVcH.
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basado en Castelles, tiene algunas caracteristicas que representan la base material de
la sociedad de la informacion:*

Primera, la informacion se constituye en la materia prima de la tecnologia y no
a la inversa; por lo tanto, es parte sustancial del nuevo paradigma tecnologico que
simplifica la informacion con influencia sobre la tecnologia. Segunda, la tecnologia
se incorpora en todas las esferas de la vida humana de manera individual o colectiva.
Tercera, la informacion como fenomeno complejo y de gran interaccion a través de la
tecnologia puede entenderse desde la morfologia de la red.

Cuarta, no es necesario destruir una institucion u organizacion cuando existe una
flexibilidad del sistema de redes, es decir, se puede modificar, configurar, reconfigurar,
programar y reprogramar procesos sin que esto signifique una desaparicion de la base
material de la organizacion. Quinta, convergencia de la tecnologia con un sistema
de informacion integrado, por ejemplo, tecnologia especifica para un area de cono-
cimiento, por ejemplo, estudios neurolingiiisticos a través de Resonancia Magnético
Nuclear (RMN) y computarizada.

Liick, agrega que “la economia informacional no se basa apenas en la informacion,
pero si en la inclusion de atributos culturales en la implementacion y diseminacion del
nuevo paradigma tecnoldgico”.’ Es decir, que las relaciones Estado-sociedad global;
Estado-sociedad-nacion; Estado-nacionalidades y pueblos; Estado-instituciones; y a
la inversa y entre quienes componen el mundo como personas naturales y juridicas a
nivel individual o colectivo, nacional o internacional; tienen un rol importante en los
procesos que involucran la tecnologia y la toma de decisiones.

En ese sentido, existe una emergencia en la formulacion de un paradigma tecno-
logico en vista de que la informacion-tecnologia-decision, muchas veces no se rela-
cionan de manera adecuada; sobre todo la Gltima, debido a que esta depende de la
voluntad politica, de la pertinencia normativa, de la administracion y gestion de los
estados, de los recursos asignados, del compromiso social, y los objetivos e ideales
que se persiguen como una sociedad de un Estado determinado.

Para acercarse a la comprension mas adecuada de la relacion entre las transforma-
ciones tecnoldgicas y las productivas en el ambito del trabajo es necesario plantear
el esquema de la informacion y de la decision a los niveles y dimensiones antes co-
mentados; cuestion que no se podra profundizar en este trabajo académico debido a
la extension del tratamiento, pero si se hace referencia a la emergencia de su estudio.

4.  Esther Hermes Liick, “El proceso de transformacion tecnologica y la formacion docente”, Revista de
Universidad y Sociedad del Conocimiento 6, n.° 1 (2009): 3, https://n9.cl/bObw.
5. Ibid., 3.
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INNOVACION TECNOLOGICA,
CAMBIO SOCIAL Y TRABAJO

En la anterior seccion se puso de manifiesto que existen varios tipos de relaciones;
y, en esa linea ldgica, una relacion especial sucede entre los cambios tecnologicos y
los cambios sociales.

Para Bouza, la relacion entre estos dos aspectos es de tipo bidireccional, es decir,
que no necesariamente uno de los dos es el determinante de la relacion. En otras
palabras, los efectos que producen las transformaciones tecnoldgicas en los cambios
sociales no son los Unicos, sino que sucede también a la inversa.® Ejemplo, si hay
cambios sociales, se deriva un nimero considerable de demandas sobre la tecnologia.
Asi, de manera ciclica, las creaciones o innovaciones tecnoldgicas impulsaran algu-
nos cambios sociales.

Se produce también una idea ciclica de cambio-innovacion-cambio. Por ello, la
elaboracion de conocimiento a tecnologia es un indicador del avance como sociedad.
Puede haber una presencia de innovacion que genera mucho mas grado de avance
tecnoldgico; y, por lo tanto, impulsar el cambio social; como puede haber un grado de
“innovacion” algo repetitivo o redundante que no contribuye a este cambio social v,
que por el contrario, lo estatiza o retrocede.’

En esa logica también sucede una relacion de cambios tecnologicos y cambios cul-
turales. Podria decirse que “de las deficiencias del mercado de trabajo y de la nostalgia
colectiva hacia el supuesto paraiso perdido proceden los aspectos mas sombrios del
aun vacilante cambio social en curso”.?

En este punto del ensayo se comienza a dar la importancia a la variable “trabajo”
como un eje medular entre la transformacion tecnolédgica y productivas en el contexto
de cambios sociales (entre ellos, culturales y politicos).

Para delimitar el campo de analisis en los siguientes apartados se iran haciendo
consideraciones dirigidas a contextualizar las categorias y sus relaciones en un con-
texto de trabajo incluyendo una perspectiva juridica.

6. Fermin Bouza, “Innovacion tecnologica y cambio social”, en Las encrucijadas del cambio social, Univer-
sidad de Vigo (Vigo: Servizo de Publicacions, 2002), 85-97.

7. Ibid., 91.

8. Ibid., 96.
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TRANSFORMACIONES TECNOLOGICAS Y PRODUCTIVAS
EN TORNO AL TRABAJO

El trabajo, segun la Real Academia Espafola, presenta varias acepciones como: a)
verbo que consiste en la accion y efecto de trabajar; b) en el sentido de oficio se puede
considerar una ocupacion retribuida; ¢) como resultado o producto es una obra, algo
que lo realizd un agente; d) manifestacion de la actividad humana reflejada en una
obra; e) operacion de alguna maquina o herramienta con un fin determinado; entre
otras, pero que sustancialmente la que mas se liga a la idea que se pretende relacionar
es la siguiente: “esfuerzo humano aplicado a la produccion de riqueza, en contrapo-
sicion a capital”.’ Esta, aunque parece una acepcion juridica por el sentido de la con-
traprestacion de la remuneracion por una actividad laboral, pone especial énfasis en la
idea de la produccion de la riqueza.

Antes de empezar con el andlisis de la relacion de las transformaciones tecnolo-
gicas y productivas, es fundamental introducir elementos desde la normativa ecuato-
riana sobre la definicion de trabajo. La Constitucion de la Republica del Ecuador de
2008 (en adelante, la Constitucion) sostiene que el trabajo es un derecho, deber social,
y derecho econémico. '

El reconocimiento juridico del trabajo presenta dos dimensiones: social y econo-
mica. Mas alla de esto, se establece como fuente de realizacion personal y base de la
economia; es decir, no solo forma parte de la vida juridica, sino que resume mucho
de lo que significa la humanidad y ademas un eje economico de las sociedades con-
temporaneas. Esta connotacion historica, filosofica y existencial podria resumirse en
que sin trabajo no hay vida y sin el mismo no puede trascender las sociedades ni del
mundo.

En ese orden de ideas, la Constitucion en su articulo 319 plantea como relacion
sustancial el trabajo y la produccion sintetizada en las formas de organizacion de la
produccion y su gestion.!" También se puede entender la relacion del sentido de crea-
cion e innovacidn cuando se refiere a propiedad intelectual e industrial.

Otro de los elementos y relaciones que se reconocen son aquellas que se producen
por el efecto del trabajo en la retribucion y la redistribucion de la riqueza. El primero,
sobre retribucidn, porque para alcanzar una vida digna en el sentido individual y fa-

9. Real Academia Espaiiola, Diccionario de la lengua espaiiola (RAE, 2014), https://dle.rac.es sobre el tér-
mino “trabajo”.

10. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial Suplemento 449, 20 de octubre de
2008, art. 33.

11. Ibid., arts. 319-322.
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miliar la contraprestacion garantiza que se cubra con las necesidades basicas; y, por lo
tanto, la satisfaccion de varios derechos. El segundo, la redistribucion de la riqueza,
enmarca el deber del Estado sobre la garantia y el desarrollo de politicas publicas ma-
nifestado practicamente en los planes, programas, proyectos, entre otros, que ejecutan
cada accion para la consecucion de varios derechos.

Tanto normativa como politica ptiiblica moldean en cada Estado y sociedad el ser
y el deber ser del trabajo y de sus implicaciones en todas las esferas de la vida. A
continuacion, se expone una serie de elementos de analisis para la comprension de la
relacion: transformaciones tecnoldgicas y productivas en el contexto del trabajo. Esto
tiene una suerte de aplicacion de sistemas que inciden sobre el empleo de una forma
diferencial ya sea de manera sustitutiva o complementaria sobre las tareas y de forma
negativa para los empleos caracterizados por tareas rutinarias. '

Desde el enfoque del mecanismo de compensacion, los puestos de trabajo que son
remplazados por la implementacion de tecnologia en la cadena de produccion, pueden
ser compensados considerando que los sistemas tecnoldgicos posibilitan una mayor
produccion con reduccion de costos y precios lo que genera mayor demanda, y esto
posibilita necesidad de nuevos puestos de trabajo para atender la necesidad emergente.

En efecto, Marx en su analisis sobre este tema sefiala que la incorporacion de
maquinarias aumenta la productibilidad, sin embargo, a diferencia del enfoque de
“compensacion”, el trabajo humano serd remplazado por el de la maquina y no gene-
rara puestos de trabajo, lo que se vera reflejado en aumento de las tasas de desempleo,
considerando que la compensacion es parcial a la velocidad con la que se da el creci-
miento de la demanda no responde a la incorporacidon inmediata de los trabajadores
desplazados."

Segun Roitter, desde la perspectiva de Petit, “la compensacion no se produce en
términos de empleo ya que, capital y trabajo se utilizarzan hasta el punto en que ambos
obtengan el mayor retorno marginal en términos de ganancias y utilidad, respecti-
vamente, al igualar la productividad marginal por unidad de valor invertida en cada
factor”.! En este sentido existe un punto de ajuste del mercado, la innovacion tecno-
logica no genera desempleo y existe beneficio tanto para el trabajador como para el

12. Jeremy Rifkin, £l fin del trabajo: Nuevas tecnologias contra puestos de trabajo (Nueva York: Paidos
Ibérica, 1996).

13. Karl Marx, El Capital, traducido por Isaac Zeiger (Buenos Aires: Gradifco, Pensadores Universales,
2006).

14. Roitter, Cambio tecnologico y empleo: Aportes conceptuales y evidencia frente a la dinamica en curso,
31.
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empleador. Para Keynes esta perspectiva no toma en cuenta la baja demanda efectiva
prediciendo que no existira el equilibrio para mantener el empleo.

La incertidumbre nace del impacto del avance tecnologico, la capacidad de res-
puesta de los nuevos sistemas productivos para generar empleo y la cualificacion de
los trabajadores ante los nuevos requerimientos, el proceso de cambio plantea estos
cuestionamientos en la medida de que no se tiene claro si la transformacion por la que
se estd atravesando actualmente tenga la capacidad de generar el mismo niimero de
empleos que va desplazando, por lo que se presentan una serie de perspectivas que se
exponen a continuacion:

Desde una vision radical, Ford sefiala que, a medida que avanza el desarrollo tec-
noldgico, aumenta el riesgo sobre ocupaciones que pueden perderse como consecuen-
cia de la automatizacion."

Autores como Frey y Osborne, plantearon un analisis enfocado en la idea de que
ciertas ocupaciones pueden ser computarizadas, y que en la medida que se presenta el
avance tecnologico tiene un efecto negativo sobre el empleo, especialmente en activi-
dades de construccion, logistica, transporte y manufactureras.'

Algunos llegan al conceso de que los cambios tecnoldgicos tendran un impacto
negativo sobre las actividades rutinarias y que sus efectos también alcanzaran a las
actividades cognitivas no rutinarias, en esta linea la destruccion no sera solo para ocu-
paciones o tareas especificas, incluso se destaca la incidencia negativa de las nuevas
tecnologias sobre el empleo a partir de los avances digitales que incrementan produc-
tividad sin requerir incorporacion masiva de mano de obra.

Frente a estas perspectivas se presentan otras alternativas centradas en mecanis-
mos de complementariedad antes que en los efectos de la sustitucion, lo que invita a
pensar en que este mecanismo posibilita la generacion de empleos a partir de la nece-
sidad de nuevas actividades.

En cierto modo, se sostiene que los cambios tecnologicos complementan los pro-
cesos de automatizacion en la medida que generan aumento de produccion, y, por
ende, el requerimiento de mano de obra, y sefialan que la disminuciéon del empleo
no es consecuencia de la innovacion tecnologica, sino de la falta de capacidad para
mejorar la productividad y el producto a partir de mejoras tecnologicas. A la par se

15. Martin Ford, El auge de los robots: La tecnologia y la amenaza de un futuro sin empleo (Barcelona: Pai-
dos Ibérica, 2016).

16. Carl Frey y Michael Osborne, “The future of employment: How susceptible are jobs to computerisation?”,
Technological Forecasting & Social Change 49 (2017): 254-80, doi:https://url2.cl/5z9Rs.
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establece que la sustitucion de trabajo se da principalmente en tareas rutinarias, y se
mantiene que el trabajo cognitivo sera dificilmente sustituido.

Con referencia a la creacion de nuevos empleos se establece que el impacto tec-
nologico es gradual considerando que, en un primer momento, se destruyen ocupa-
ciones, se modifican tareas existentes, cambia la organizacion y, a partir de esto, se
genera la disminucion de la masa laboral, lo que permite ajustes y cambios dando paso
a la creacion de puestos de trabajo; claro esta que estos procesos van acompafiados de
requerimientos de competencias y cualificaciones de los trabajadores, que se deben
ajustar al proceso de cambio.

Otro aporte importante son las particularidades de los tipos de trabajo y las ocupa-
ciones; también las tareas y ocupacion, si en las actividades que se realizan predomina
el trabajo manual o cognitivo y el grado de rutinizacion que puede presentar cada una
de ellas; esta distincion permitird diferenciar el impacto que tendra el cambio tecno-
logico sobre estos grupos.

En efecto, las tareas y ocupaciones en las que predomina el trabajo manual son
propensas a ser codificadas y sistematizadas, también afecta a las actividades que en
parte son rutinarias y cognitivas, en un menor grado en las actividades que requieren
esfuerzo cognitivo, intuicion, interaccion, adaptabilidad y no son repetitivas, aunque
no se descarta la idea de que las innovaciones tecnologicas permitan insertarse en el
ambito de las actividades cognitivas.

Para Arnzt, Gregory y Zierahn en algunos casos los procesos de automatizacion no
destruyen labores, sino que el efecto se da sobre parte de las tareas de la ocupacion,
por ejemplo, las actividades especificas como la contabilidad, el trabajo administrati-
vo y aquellos que son repetitivos en las fabricas por medio de la aplicacion de siste-
mas informaticos se han ido remplazando."’

Lo que puede ser diferente en trabajos que requieren interaccion social, por ejem-
plo, negociadores, vendedores, cuidadores de personas con altos niveles de dependen-
cia o enfermas, entre otros, actividades que se caracterizan por aplicacion de la inte-
ligencia emocional, siendo dificil su automatizacion por su naturaleza de experiencia
humana.

En términos de nivel de cualificacion, algunos estudios coinciden en que el efecto
negativo de la automatizacion se reflejara en aquellas actividades que requieren un ni-

17. Melanie Amtz, Gregory Terry, y Ulrich Zierahn, “The Risk of Automation for Jobs in oecd Countries: A
Comparative Analysis”, Employment and Migration Working Papers, n.° 186 (2016): 1-33, doi:https://
url2.cl/32ila.
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vel bajo de cualificacion;'® y, por otra parte, existirian oportunidades para actividades
debido a la imposibilidad de automatizar tareas basadas en la experiencia como en el
caso mencionado en el parrafo anterior.

Otro analisis estd encaminado a evaluar los horizontes laborales diferentes, consi-
derando que la tecnologia informatica puede crear o cambiar empleos y estos requie-
ren ciertos niveles de cualificacion de los trabajadores para responder a los cambios
y nuevas necesidades, especialmente relacionadas con la creatividad y habilidad para
resolver problemas.

“Los cambios en las calificaciones y capacidades, asi como los incrementos en la
productividad que se derivan de las transformaciones tecnologicas recientes también
tienen su impacto en los niveles de remuneracion de los trabajadores”,"” frente a la
desaparicion de ocupaciones de mediana cualificacion, los empleos de estratos alta-
mente cualificados seran los que presenten mejores niveles salariales.

Por un lado, tenemos los empleos que requieren habilidades especiales para re-
solver problemas ubicados en altos estratos cualificados y a la par los de estrato bajo
poco cualificados que no pueden ser automatizados debido a que los sistemas tec-
noldgicos no pueden reproducir su experiencia, o por las escasas productividad que
representan ciertas actividades.

Desde otro angulo, se hace una evaluacion de los aportes de la tecnologia frente a la
organizacion del trabajo y la calidad del empleo, en este sentido las transformaciones
tecnologicas favorecen a las técnicas de produccion, comercializacion y distribucion.

La tecnologia digital ofrece a las empresas la posibilidad de prescindir de ciertos
puestos de trabajo, digitalizar tareas y reubicar puestos. La deslocalizacion permite
evaluar costos de contratacion de un pais a otro, generando empleo en el pais seleccio-
nado y a la par permite el surgimiento de nuevas actividades de servicios orientados
a la actividad industrial.

Son algunos de los ejemplos de las relaciones que suceden a las transformaciones
tecnologicas y productivas sobre el trabajo y mas en el empleo, en un sentido basico
de hipdtesis tentativa donde en varios casos la tecnologia contribuye a la produccion,
pero no genera empleos; y, por otro lado, cuando si lo hace en un contexto de trabajo

18. Abramo Lais y Salazar, “El trabajador frente a la automatizacion: efectos sociales y percepcion de los
trabajadores”, Revista Mexicana de Sociologia 50 (1988): 61-9, doi:10.2307/3540584; Daniel Martinez,
“Sobre el incierto futuro del trabajo y del rol de los actores sociales”, Revista Economia 41,n.° 81 (2018):
69-100, doi:https://url2.cl/sDI8y; Rafael Doménech et al., “Afectados por la revolucion digital: El caso de
Espana”, Papeles de Economia Espariola, 2018, 128-45.

19. Roitter, Cambio tecnologico y empleo: Aportes conceptuales y evidencia frente a la dinamica en curso,
50.
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tipico, no obstante, queda en siguientes lineas formular de manera exploratoria si esto
se repite de la misma manera en el trabajo atipico.

TRANSFORMACIONES TECNOLOGICAS Y PRODUCTIVAS:
TRABAJO ATIPICO

Un mundo interconectado determina nuevos patrones de comportamiento, y pro-
mueve nuevas estructuras organizacionales adaptadas para minimizar costos y faci-
litar transacciones, lo que cambia la dindamica del mercado de consumo pues existe
una gran variedad de actividades, bienes y servicios que son ofertados a través de
plataformas digitales, es precisamente este contexto el que determina el surgimiento
de nuevas modalidades de trabajo.

Los cambios tecnoldgicos marcan una transicion del empleo formal a modalida-
des atipicas de empleo, por un lado el empleo formal se caracteriza entre otras cosas
por ser continuo, estable, de tiempo completo, personal, bajo dependencia y con una
remuneracion, ademas de ofrecer a los trabajadores cierta estabilidad econémica, sen-
tido de pertinencia e integracion social mientras que en el empleo atipico la jornada
laboral es flexible, carece de estabilidad, no se genera vinculo de pertinencia, el tra-
bajador es responsable de su propio esfuerzo respecto a la generacion de ingresos y
cuidado de su seguridad y salud.

Segtin informe de la OIT de 2016 las formas no estandar de empleo responden a
arreglos sobre la jornada laboral, el tipo de contratacion y la estabilidad del puesto de
trabajo, entre ellas se distingue de manera general las siguientes categorias: a) empleo
temporal por ser una modalidad de duracion determinada, la actividad puede ser tra-
bajo por proyectos o tareas; b) trabajo a tiempo parcial su jornada de trabajo es menor
a 8 horas; ¢) trabajo a pedido, las horas de trabajo son reducidas y sus horarios tienen
a ser poco predecibles; d) trabajo multipartita caracteristico por su régimen de subcon-
tratacion; y €) empleo encubierto por cuenta propia economicamente dependiente.?!

Estas categorias bien pueden trasladarse como ejemplificacion en el uso de plata-
formas digitales que actualmente comienzan a cubrir el mercado tanto nacional como
internacional; entre ellas, se puede citar Uber, Cabify, Globo, entre otros, que por sus
caracteristicas deben observase bajo criterios de primacia de la realidad, especial-

20. Javier Madariaga et al., Economia de plataformas y empleo ;Cémo es trabajar para una app en Argenti-
na? (Buenos Aires: CIPPEC-BID / OIT, 2009), 129.

21. OIT, “El empleo atipico en el mundo: Retos y perspectivas. Presentacion resumida del informe” (Ginebra:
Oficina Internacional del Trabajo, 2016), 2.
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mente la relacion existente entre los sujetos y las condiciones para el desarrollo de la
prestacion del servicio.

No se puede desconocer que la empresa que maneja la plataforma establece en la
mayoria de casos las condiciones del servicio, determina el monto a cobrar al usuario
y porcentaje que le corresponde a la empresa, ademas de generar un registro de des-
empefio y establecer sanciones, lo cual llama la atencion de forma particular debido
a que las empresas niegan cualquier vinculo de relacion laboral y denominan a sus

trabajadores como “contratistas independientes” *

Un criterio que se puede desprender de un analisis social y juridico del derecho del
trabajo, es que las empresas tergiversan la relacion laboral tipica y aparentan cumplir
funciones de intermediacion haciendo funcional la flexibilizacion, lo que les permite
transferir los riesgos al trabajador, bajar costos y extenderse en el mercado conectando
la oferta y la demanda de un servicio o producto, esto se traduce, en una aparente ines-
tabilidad laboral, problemas en la seguridad y salud de los trabajadores considerando
la inexistencia de obligaciones legales, falta de supervision y formacion, la rotacion y
duracion de horarios de trabajo; y, por supuesto, una alerta para el sostenimiento del
sistema de seguridad social.®

El aumento de esta modalidad genera controversia sobre la relacion juridica exis-
tente, debido a que la aparente inexistencia de la relacion laboral dificulta la protec-
cion de derechos laborales, la exigibilidad de garantias que se relacionan a las condi-
ciones tipicas del empleo como proteccidn social y condiciones saludables de trabajo,
y también genera conflicto a nivel de control fiscal y competencia desleal.

En este sentido se recomienda el establecimiento de una nueva categoria de trabajo
que considere las particularidades de las plataformas digitales y el establecimiento de
mecanismos que garanticen progresivamente el acceso a la seguridad social, especial-
mente las relacionadas con la seguridad y salud en el trabajo, ademas de un sistema
adecuado de control administrativo, tributario y laboral.?* Lo indispensable es que las
transformaciones tecnologicas vayan de la mano de los cambios sociales, pero no solo
aquello, sino que deben estar en el marco de la pertinencia juridica que viabiliza la
proteccion de los derechos.

22. Madariaga et al., Economia de plataformas y empleo ;Como es trabajar para una app en Argentina?

23. Christoph Ernst y Veronica Robert, Cambio tecnologico y futuro del trabajo. Competencias laborales y
habilidades colectivas para una nueva matriz productiva en Argentina (Buenos Aires: Oficina de Pais de
la OIT para la Argentina, 2019).

24. Madariaga et al., Economia de plataformas y empleo ;Como es trabajar para una app en Argentina?
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PROBLEMATICAS JURIDICAS EN EVIDENCIA:
TRANSFORMACIONES PRODUCTIVAS Y TECNOLOGICAS
EN LOS ESTADOS CONSTITUCIONALES DE DERECHOS

Toda vez que se ha dejado sentado la relacion bilateral y reciproca entre cambio
social y transformaciones tecnoldgicas; y, de esta ultima con las transformaciones o
cambios productivos en un contexto de trabajo tipico y atipico, es prudente realizar un
abordaje ilustrativo de un espectro genérico de problematicas juridicas que podrian
presentarse.

En el desarrollo de este apartado se hara énfasis en tres segmentos: primero, gene-
ralidades sobre el modelo politico de Estado en el Ecuador y su implicacion; segundo,
ejemplificacion de algunas garantias constitucionales como medios para el goce efec-
tivo de los derechos; y, tercero, una contextualizacion ilustrativa de las problematicas
juridicas asociadas a las transformaciones tecnologicas, productivas y sociales.

Primero, el modelo politico de Estado Constitucional de Derechos lleva consigo
la carga del Neoconstitucionalismo o Nuevo Constitucionalismo Latinoamericano, lo
que cambia la forma de comprender la Teoria del Derecho, la Teoria Democratica y
la Teoria del Estado, por lo cual se tiene un considerable conjunto de elementos que
diferencian a este modelo politico de Estado frente al anterior denominado Estado de
Derecho o Estado legalista.?

Hacer una descripcion detallada del paradigma constitucional del Ecuador desbor-
daria el objeto de este estudio, por lo cual se hara una breve sintesis de lo mas relevan-
te. Se puede afirmar que, en este modelo de Estado, la autoridad pasa a ubicarse en un
lugar secundario, esto debido a que la Constitucion, como los derechos, son limites al
poder y ninguna autoridad estd por encima.

El Estado pasa a ser estructura de un sistema que sirve como medio para el goce
efectivo de los derechos, su proteccion, exigibilidad y justiciabilidad en caso de que
hayan sido vulnerados y necesiten de una reparacion integral.?

25. Miguel Carbonell, “El neoconstitucionalismo en su laberinto”, en Teoria del neoconstitucionalismo: en-
sayos escogidos (Madrid: Trotta, 2007); Roberto Gargarella y Christian Courtis, £/ nuevo constituciona-
lismo latinoamericano: promesas e interrogantes (Santiago: CEPAL, 2009); Roberto Viciano Pastor y
Rubén Martinez Dalmau, “Aspectos generales del nuevo constitucionalismo latinoamericano”, en Politi-
ca, justicia y Constitucion, Critica y Derecho, 2 (Quito: Corte Constitucional del Ecuador, 2012), 157-88;
Ramiro Avila, “Ecuador Estado Constitucional de Derechos y Justicia”, en Constitucion del 2008 en el
contexto andino. Analisis de la doctrina y el derecho comparado, Justicia y Sociedad 3 (Quito: Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, 2008), 29-37.

26. Jorge Calderon Gamboa, La reparacion integral en la jurisprudencia de la Corte Interamericana de De-
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Por otra parte, la Constitucion se transforma en la norma juridica suprema del or-
denamiento juridico, donde los enunciados sustantivos (derechos) son de aplicacion
directa e inmediata.?’

Otro elemento sustancial se refiere a la superacion de la Teoria del Derecho Sub-
jetivo, sobre la titularidad y legitimacion activa en garantias jurisdiccionales, puesto
que se incorpora la categoria sujetos de derechos, por la cual se incrementa el grado de
exigibilidad.”® Tanto asi que cualquier sujeto de manera individual, colectiva o las dos
al mismo tiempo, o indistintamente, pueden activar garantias jurisdiccionales cuando
se conozcan de la vulneracion de derechos. Se agrega que la naturaleza es sujeto de
derechos.”

Este salto cualitativo y cuantitativo también se ha visto representado en la con-
clusion diacronica de la historia de la humanidad cuando unos individuos ejercian
una relacion de poder y subordinacion sobre otros tratindolos como objetos. Aqui el
ejemplo que permite hacer un analisis del trabajo y del trabajador en un contexto de
transformaciones tecnoldgicas y productivas que atraviesan el fenomeno juridico.

Los trabajadores en la historia han sido explotados como esclavos, y quiza esta
relacion ha ido evolucionando, sin dejar de lado quien tiene mayor capacidad de poder
en esa relacion. Por ilustrar este punto: se fue esclavo, se fue siervo, se es proletario,
se es trabajador “asalariado”.

Aunque las denominaciones resulten eufemismos que encubren la explotacion del
hombre por el hombre, o, en otras palabras, del ser por el ser, se les hace imposible
permanecer por mucho tiempo ocultas.

La relacion ciclica de las transformaciones tecnoldgicas, productiva y sociales
vuelven necesario un marco constitucional de acciones positivas y negativas, no solo
en lo juridico, sino también en lo institucional y en politicas publicas.

Los cambios acelerados de las sociedades en todo ambito pueden resultar muy po-
sitivos, pero también traer riesgos como anteriormente se ejemplifica sobre el trabajo
atipico, y mas comun en el trabajo tipico como categoria de la habitual relacion de
dependencia en contextos de empresas tradicionales.

rechos Humanos: estandares aplicables al nuevo paradigma mexicano (Ciudad de México: Instituto de
Investigaciones Juridicas, 2013).

27. Ricardo Guastini, “La constitucionalizacion del ordenamiento juridico: el caso italiano”, en
Neoconstitucionalismo(s), ed. Miguel Carbonell (Madrid: Trotta, 2003).

28. Entiéndase el incremento de exigibilidad de los derechos como la oportunidad que tienen los sujetos de
derechos de poder ejercer acciones que se ventilaran por el ambito jurisdiccionales, sin necesidad de ser
representados por alguien mas sino por sus propios derechos.

29. Diana Murcia, “El sujeto naturaleza: elementos para su comprension”, en Naturaleza con derechos: de la
filosofia a la politica (Quito: Abya-Yala, 2011), 287-317.
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Toda vez que estas transformaciones avanzan, comienza una nueva exigencia para
el ser humano, volviéndolo mas vulnerable al perfil de las decisiones del Estado a
través del gobierno y de los empleadores. Hay que recordar el primer punto sobre la
necesidad de tener un Estado Constitucional de Derechos, puesto que una de sus prin-
cipales finalidades es frenar el abuso de poder.

La Constitucion esta disefiada para evitar que ante estos cambios —algunos brus-
cos y otros prolongados— se reduzca el riesgo de vulnerabilidad de los trabajadores
y trabajadoras de que puedan incrementarse sus horas de trabajo, se generen despidos
injustificados, se aproveche de la necesidad de la persona trabajadora, se discrimine
por el grado de conocimiento, entre otros.

Para afrontar aquello ha de entenderse que no pueden existir derechos sin garan-
tias, y la Constitucion define tres tipos —aunque puedan existir muchas mas garantias
constitucionales®*—: 1) garantias normativas; 2) garantias de politicas publicas; y 3)
garantias jurisdiccionales.’! Se incrementa el catalogo de garantias en correlacion con
el aumento del catadlogo de derechos, por lo tanto, de este ejercicio se pretende la dis-
minucion de toda practica de abuso de poder que intente vulnerar derechos. Para los
trabajadores esto es de vital importancia, y en las siguientes lineas se ilustrara el rol
que la Constitucion asumiria ante una eventual o abrupta presencia de las tecnologias
en el ambito del trabajo.

Finalmente, queda ilustrar los anteriores apartados en una contextualizacion de
transformaciones tecnoldgicas, productivas y sociales. Asi, se tomard como referen-
cia la actual situacion del pais:*? estados de excepcion, estados de emergencia, crisis
sanitaria, pandemia Covid-19, entre otros factores.

Para el sector del trabajo, esta crisis ha significado en la practica lo que en aparta-
dos anteriores se menciona como teoria: a) las transformaciones suceden a todo nivel
y establecen nuevas relaciones que actiian de manera bilateral; b) las exigencias sobre
las personas se vuelven imperativas e inesperadas; ¢) Estado, mercado y sociedad
tampoco se encuentran totalmente preparados; y d) se evidencia improvisacion a toda
esfera y con ello afectacion a ciertos derechos. A todo esto puede sumarse un impacto
obligatorio de nuevas modalidades de trabajo, uso de plataformas tecnologicas, y tra-
bajo desde los hogares.

30. La clasificacion de garantias constitucionales puede ser mas amplia, por ejemplo, referirse a garantias pri-
meras, secundarias, abstractas, concretas, institucionales, sociales, etc. Para este escrito solo se ha tomado
en cuenta la clasificacion explicita de la Constitucion de la Republica del Ecuador de 2008.

31. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, Suplemento, 20 de octubre de
2008, arts. 84 y ss.

32. Se deja a salvo el ejercicio ilustrativo en diversas y multiples situaciones para ser abordadas en futuros
trabajos académicos que traten las mismas variables o tomen como referencia el esquema propuesto.
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El cambio social debido a la pandemia trae por consecuencia transformaciones tec-
nologicas como el teletrabajo que implica un tipo de transformacion productiva, como
el quiebre en el giro del negocio de una empresa o el cambio a la matriz productiva de
un Estado. Si no se toma en cuenta esta dinamica, sera muy dificil tomar decisiones
politicas y legislar de manera adecuada sin afectar los derechos de los trabajadores;
por ejemplo:

1. Sise deja a voluntad de las partes los acuerdos sobre la forma de trabajo, jorna-

das y remuneraciones, se estaria desconociendo que la persona trabajadora esta
en desventaja desde un principio en esa relacion de poder.

2. Si no se regula adecuadamente el teletrabajo puede correrse el riesgo que se
afecte estructuralmente la dinamica de la sociedad, debido al uso del tiempo
de trabajo. Si no se establecen prohibiciones o protecciones para el disfrute del
tiempo libre, familia, recreacion, entre otros, se terminara por tener una socie-
dad instrumentalizada al trabajo y encerrada en sus hogares, pendientes a toda
hora de las actividades laborales. Es importante hablar aqui del derecho a la
desconexion como derivado del derecho al descanso y enlazado con el proyecto
de vida.

3. Si no se controlan las plataformas virtuales “colaborativas” no por su creci-
miento sino por el impacto social, laboral y juridico, se tendran, por una par-
te, trabajadores sin proteccidon social, empresas que se benefician de elevados
porcentajes y una legislacion que permite la salida de capitales, ademas de un
régimen impositivo poco util sobre ese tipo de generacion de riqueza.

4. Si las personas trabajadoras no se instruyen de manera optima en la mecanica
de las transformaciones tecnolodgicas y productivas de su sector, también repre-
sentaria un impacto en la economia del pais y de la empresa, para lo cual, debe
garantizarse la educacidon o, mas bien, incrementarse gradualmente el presu-
puesto destinado para el sector educativo, tecnoldgico y de investigacion.

5. Si el gobierno comienza a ceder a las pretensiones de los intereses de grupos
de poder, habra un ejercicio de la politica abusivo en la toma de decisiones vy,
por lo tanto, utilizara sus potestades como la de creacion de normas a través de
decretos, acuerdos, resoluciones, entre otros, para responder a esos intereses,
aun sin tener legitimidad absoluta. Esto aumentaria las desigualdades, y que
unos sean mas afectados que otros.

Estos son algunos ejemplos ilustrativos del espacio de transformaciones sociales,
econdmicas, productivas y tecnologicas, pero ;qué se puede hacer al respecto? Para
los conflictos juridicos que nacen del abuso de poder de empleadores para firmar
acuerdos que reducen los derechos ha de recordarseles que los principios de aplica-
cion de los derechos son mandatos de optimizacion y que deben ser observados por
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ellos y, ademas, en caso de llegar a una autoridad jurisdiccional, formar parte de su
motivacion en la decision. No se puede alegar falta de norma y desconocer los dere-
chos.*

Ante conflictos de ley, colision de derechos, lagunas normativas y axiologicas,* se
ha de resolver siempre con el sentido o significados primigenios de la Constitucion,
no puede quedarse una persona sin recibir justicia, aun quedando la posibilidad de
verificar la mejor situacion de los derechos en el derecho internacional de los derechos
humanos.*

La creacion de normas no puede ser contraria a la Constitucion y debe gozar no
solo de validez formal sino también de validez material que busca un impacto posi-
tivo, justo y equitativo en la sociedad, aun si es creada por quienes tienen potestad
legislativa, deberia considerarse fuera del ordenamiento juridico cuando es evidente-
mente injusta.

Para finalizar con este apartado, las garantias jurisdiccionales deben siempre estar
a disposicion de la poblacion para la exigibilidad y justiciabilidad de sus derechos,
asi como a recibir una reparacion integral. En ultimo caso, recurrir a su derecho a la
resistencia si es que la institucionalidad, el gobierno, entre otros actores, han llevado
a un Estado que explota al ser por el ser.>

CONCLUSIONES

Se ha demostrado que las relaciones entre los cambios tecnologicos, productivos y
sociales presentan un tipo de relacion ciclica, por una parte, que se seguiran reprodu-
ciendo a lo largo de la historia de la humanidad, y, por otra, que suceden en un sentido

33. Ibid., art. 11.

34. Josep Aguild Regla, “Lagunas constitucionales”, sn, n.° 1 (2019): 19; Luis Prieto Sanchis, Derechos fun-
damentales, neoconstitucionalismo y ponderacion judicial (Lima: Palestra Editores, 2007); Manuel Atien-
za, El Derecho como Argumentacion (Barcelona: Ariel, 2006).

35. Danilo Alberto Caicedo Tapia, “El bloque de constitucionalidad en el Ecuador. Derechos Humanos mas
alla de la Constitucion”, Foro: Revista de Derecho, n.° 12 (I semestre 2009): 5-30; Vanessa Suelt-Cock,
“El bloque de constitucionalidad como mecanismo de interpretacion constitucional. Aproximacion a los
contenidos del bloque en derechos en Colombia”, Vniversitas 65, n.° 133 (2016): 301.

36. Merino Arza y Darwin Jorge, “El derecho de la resistencia y la ausencia de normativa en el Estado Cons-
titucional de derechos y justicia”. 2015; Judith Alejandra Carrillo, “El Derecho a la Resistencia en la
Constitucion de la Republica del Ecuador” (Universidad de las Américas, 2010); Milton Rocha, “El rol
de la creatividad en la resistencia mas alla de un derecho: las actuales resistencias contra la explotacion
de recursos naturales en el Ecuador”, en Refundacion del constitucionalismo social. Reflexiones a los cien
anios de la Constitucion de Querétaro, ed. Claudia Storini (Quito: Universidad Andina Simén Bolivar,
Sede Ecuador / Corporacion Editora Nacional, 2019).
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de correspondencia o bidireccionalidad, porque los efectos o impactos no solo vienen
de un solo tipo de cambio, sino que acontecen intermitentemente. Tanto pueden inci-
dir las transformaciones tecnoldgicas a las productivas y viceversa; como pueden los
cambios sociales incidir en las dos anteriores y también a la inversa.

El efecto de la aplicacion de las nuevas tecnologias sobre la produccion y su im-
pacto en el empleo es distinto en cada etapa historica: la dinamica econdmica y social
no responde de la misma forma ante los desafios que se le puedan presentar, en el
contexto actual de la tecnologia avanza a gran velocidad y su impacto genera efectos
a nivel global, a diferencia de etapas anteriores en las que su alcance se presenta de
forma gradual.

La velocidad y el alcance con que las actuales innovaciones tecnoldgicas estan
cambiando la dinamica social, incluido el mercado laboral, genera incertidumbre. Al-
gunas teorias sefialan que las transformaciones tecnologicas inciden en la medida de
que destruyen ciertas actividades ya sea rutinarias o cognitivas en un mayor o menor
grado y a su vez generan la necesidad de redefinir o crear nuevas ocupaciones.

Las nuevas ocupaciones requieren ciertos tipos de perfiles que abren campo a la
polarizacion del empleo perfiles altamente cualificados con salarios altos o de baja
cualificacion con salarios bajos, generando gran tension y desigualdad, lo que invita
a pensar que el manejo del conocimiento, en la actual revolucion seré la clave para
ubicarse en un contexto u otro.

Se verifica la necesidad del Estado Constitucional de Derechos para evitar los abu-
sos de poder y el desequilibrio de las relaciones para evitar el incremento de las des-
igualdades debido a la transformaciones sociales, econémicas, politicas, tecnologicas
y productivas en el ambito del trabajo.
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RESUMEN

La presente investigacién aborda el estado actual del habeas corpus en Ecuador y
Colombia, asi como la accion de libertad en Bolivia, establecida como un dere-
cho y garantia jurisdiccional. Considerando su evolucién a lo largo de la historia,
se realiz6 un recorrido cronolégico por Roma, Inglaterra, Espana y en algunos
paises de Latinoamérica con el objeto de entender la necesidad de su reconoci-
miento en el ordenamiento juridico de cada Estado.

Para ello, luego de identificar su reconocimiento constitucional, se analizé6 el ob-
jeto, ambito de proteccion y la realidad procesal en que opera, a partir del estudio
de las disposiciones juridicas y normas de cada Estado; asi como también el desa-
rrollo jurisprudencial de sus maximas instituciones de administracion de justicia
constitucional, conocidas como 6rganos de cierre en la materia.

En este sentido, se pudo reconocer los derechos que principalmente se protegen a
través de esta garantia, como por ejemplo la libertad ambulatoria, la integridad fi-
sica, y la vida; sin embargo, existen derechos conexos como la salud, la dignidad,
por citar, que también se encuentran tutelados, lo cual, varia segin el Estado en
andlisis. Finalmente, a mas de establecer similitudes y diferencias, se pudo encon-
trar algunos problemas y desafios del habeas corpus y accion de libertad, que, de
cierta forma, limitan una mayor eficacia en la praxis.

PALABRAS CLAVE: habeas corpus; accion de libertad; garantia constitucional; accién;
tipologia; andlisis comparado; desafios; desarrollo jurisprudencial.

ABSTRACT

This research addresses the current state of habeas corpus in Ecuador and Colom-
bia, as well as the liberty action in Bolivia, established as a right and jurisdictional
guarantee. Considering its evolution throughout history, a chronological route of
Rome, England, Spain and in some Latin American countries was carried out in
order to understand the need for its recognition in the legal system of each State.

To this end, after identifying its constitutional recognition, the object, scope of pro-
tection and procedural reality were analyzed on the basis of the study of the legal
provisions and norms of each State; as well as, the development of its highest consti-
tutional justice administration bodies, also known as the closing bodies in the mater.

In this sense, it was possible to recognized the rights that are mainly protected
through this guarantee, such as freedom of movement, physical integrity, and
life; however, there are related rights such as health and dignity, for example, that
are also protected, which varies according to the state under analysis. Finally, in
addition to establishing similarities and differences, it was possible to find some
problems and challenges of habeas corpus and action for liberty, which, in a cer-
tain way, limit greater effectiveness in practice.

Keyworps: habeas corpus; liberty action; constitutional guarantee; action; typolo-
gy; comparative analysis; challenges; jurisprudential development.
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INTRODUCCION

L a Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) desde su publicacion en el Re-
gistro Oficial el 20 de octubre de 2008, reconoce inter alia diferentes garantias
constitucionales como las normativas o abstractas, de politicas y servicios publicos,
jurisdiccionales, y las institucionales.? En este orden de ideas, estudiosos del derecho
constitucional identifican, ademas, garantias sociales y democraticas.?

El paradigma constitucional y el proceso constituyente trajo consigo una innovado-
ra Constitucion, por cuanto, y entre otras cosas, se crearon y reformaron las garantias
jurisdiccionales. En este punto es necesario recordar que la Constitucion Politica de
la Republica del Ecuador (CPRE) de 1998* reconocia inicamente al amparo, habeas
corpus y habeas data como garantias jurisdiccionales; sin embargo, la CRE reconocio
inicialmente las medidas cautelares, accion de proteccion, habeas data, habeas corpus,
acceso a la informacion publica, accién por incumplimiento, accion extraordinaria de
proteccion, para, posteriormente con la entrada en vigencia de la Ley Orgéanica de Ga-
rantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, reconocer la accion extraordinaria
de proteccion contra decisiones de la justicia indigena® (LOGJCC) y via precedente
jurisprudencial obligatorio® a la accion de incumplimiento.’

1. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008.

2. La Corte Constitucional para el Periodo de Transicion realiz6 un programa de divulgacion constitucional

con la ciudadania; para ello, elabor6 a través del Centro de Estudios y Difusién del Derecho Constitu-

cional (CEDEC), varias cartillas de divulgacion, entre las cuales, se encuentra la n.° 3 sobre “Garantias

Constitucionales”, en la que se reconocen y establecen el objeto de las garantias institucionales.

Se puede citar a David Cordero Heredia y Marcelo Guerra Coronel.

Registro Oficial 1 de 11 de agosto de 1998.

5. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52,Su-
plemento, 22 de octubre de 2009, art. 65-6.

6.  Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 001-10-PJO-CC”, en el Caso n.° 0999-09-EP, 22 de diciem-
bre de 2010, 47.

7. Se puede identificar la evolucion de esta garantia a partir de lo establecido en los articulos 82-84 de las
Reglas de Procedimiento para el Ejercicio de las Competencias de la Corte Constitucional para el perio-
do de transicion (11 de noviembre de 2008), en la cual la accion de incumplimiento no era una garantia
jurisdiccional, sino una accion autéonoma a otras acciones. Esto fue ratificado en la primera sentencia de
accion de incumplimiento signada con el n.® 0001-09-SIS-CC. Posteriormente, la Corte Constitucional en
la sentencia n.° 0013-09-SIS-CC, reconoce a la accién de incumplimiento como una garantia, el efecto
inter partes, influye para que no sea considerada como la sentencia hito en matera de garantias. Luego la
entrada en vigencia de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional ratifica la
calidad de accion y no de garantia, por cuanto la ley supra, no la reconoce en el Titulo II especifico de las
garantias jurisdiccionales, sino en el TITULO VI referente a incumplimiento de sentencias y dictimenes
constitucionales.

W

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 141



FORO 37, enero-junio 2022

Una de las garantias al que el constituyente en Montecristi brind6 especial interés
fue el habeas corpus. En el Ecuador nace como un derecho en el nimero 8 del articulo
151 de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1929. Sin embargo,
fue hasta la CPRE que se reconoce como garantia, puesto que las anteriores la reco-
nocieron como derecho,’ otorgaba la competencia al alcalde del canton en donde se
encontraba privado de libertad de forma ilegal o arbitraria una persona; para ello, la
autoridad tenia 24 horas para resolver.” La apelacion era de competencia del Tribunal
Constitucional. Sin embargo, con la entrada en vigencia de la CRE, el objeto se am-
plia y ya no solo protege la libertad ambulatoria, sino, ademas, la integridad personal
de las personas privadas de la libertad, la vida y otros derechos conexos.

En Colombia existen antecedentes en el articulo 186 de la Constitucion Politica del
Estado de la Nueva Granada de 1832, posteriormente, en el articulo 23 la Constitu-
cion de 1886; sin embargo, aparece expresamente en los articulos 56-64 del Decreto
1358 de 1964."° En 1971, a través del Codigo de Procedimiento Penal, se lo reconoce
como derecho y recurso, sin posibilidad de impugnacion. No obstante, la reforma a
la norma supra, mediante decreto 50 de 1987, sienta las bases para el reconocimiento
constitucional en 1991.

Por otra parte, en Bolivia a partir del referéndum popular del 11 de enero de 1931,
se reconoce el recurso para el derecho a la libertad fisica,!' sin embargo, la Consti-
tucion de 1938 es la que por primera vez la reconoce constitucionalmente,'> mucho
antes que el recurso de amparo (1967)."* Pero esta denominacion permanecio vigente
hasta la Constitucion Politica del Estado de 2004 (Ley de 13 de abril de 2004), por
cuanto la actual Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia de 2009
reconoce a la accion de libertad como una accion de defensa.

En este contexto, luego de analizar el ambito de proteccidon y procesal del habeas
corpus en Ecuador y Colombia, o accion de libertad en Bolivia, es importante iden-
tificar cuales son los principales problemas que esta garantia, derecho o accion de
defensa constitucional presenta. Para ello, luego de sentar bases historicas, el analisis

8. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador de 1938, 1945, 1946, 1967 y 1979.

9. La Constitucion y la Ley de Régimen Municipal, regulaban situaciones de detencion arbitraria; en tanto
que, la Ley de Control Constitucional para cuando la prision exceda lo previsto en la ley.

10. Véase en: https://bit.ly/3d71JD5.

11. Alan E. Vargas Lima, “La evolucion de la justicia constitucional en Bolivia. Apuntes sobre el modelo de
control concentrado y plural de constitucionalidad”, Anuario Iberoamericano de Justicia Constitucional,
20 (2016): 369-404, http://dx.doi.org/10.18042/cepc/aijc.20.13.

12. Alan E. Vargas Lima, “La Evolucion del Pensamiento Constitucional a través de la Bibliografia Juridica
Boliviana”, Rev. Fuent. Cong. [online], vol. 8, n.° 35 (2014): 44-60, https://bit.ly/3hIC1 Va.

13. Reynaldo Peters Arza en 1972 propuso habeas corpus en papel higiénico, durante la dictadura del general
Hugo Banzer.
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se realiza a partir del estudio de las diferentes disposiciones juridicas y del desarrollo
jurisprudencial de sus maximos 6rganos de cierre en la materia.

ANTECEDENTES HISTORICOS

Entre los antecedentes del habeas corpus encontramos a la Tribuna Plebis con la
cual se defendia a la plebe de los patricios. Posteriormente a través del ius auxilii se
abogaba por patricios y plebeyos frente al abuso de magistrados, algo similar al am-

paro en nuestros dias, con lo cual se otorgaba “proteccion personal a los perseguidos
por las autoridades (ius auxililii)”.**

Asi mismo, el pretor tutelaris® a través sel liberalibus causis en la época de los Se-
veros'® se convertia en una especie de tutela respecto a la libertad, asi como las Leyes
de Velerio Publicola y la custodia libera."”

Sin embargo, es el homine libero el antecedente mas conocido del habeas corpus.
El Pretor en el Digesto exigia “Quem liberum dolo malo retines, exhibeas”,'® con lo
cual se exhibia a la persona que ha sido detenida con dolo.

Por otra parte, en Espafia tanto el Fuero de Le6n de 1188 como los greuges que se
proponian en las Cortes para la reparacion de los derechos vulnerados por las autori-
dades? son antecedentes muy interesantes. Pero el mas cercano es el Proceso de Ma-
nifestacion®' de personas® con su naturaleza cautelar y reparatoria con legitimacion

14. Eduardo Ferrer Mac-Gregor, Panordamica del Derecho procesal constitucional y convencional (Madrid:
Marcial Pons, 2013), 52.

15. Rafael Hernandez Canelo, Derecho Romano. Historia e Instituciones (Lima: Jurista editores, 2014), 130.

16. A decir de Wolfgang Kunkel: “En la época de los Severos, época clasica tardia de la jurisprudencia ro-
mana, la vinculacion de los juristas de la ciudad de Roma con los emperadores y con la administracion
imperial se hace mas estrecha atin y mas clara que en la época clasica alta”. Wolfgang Kunkel, Historia
del Derecho romano, trad. Juan Miquel (Barcelona: Ariel, 1973), 130.

17. Domingo Garcia Belaunde, “Los origenes del habeas corpus”, Derecho PUCP 31 (1973): 49. https://doi.
org/10.18800/derechopucp.197301.006.

18. Kriegel, Hermann, Osenbriiggen, Cuerpo del Derecho Civil Romano a doble texto traducido al castellano
del latino. Primera Parte Digesto Tomo III (Barcelona: 1897), 471.

19. Domingo Garcia Belaunde, “Los origenes del habeas corpus”, Derecho PUCP 31 (1973): 48-59, https://
doi.org/10.18800/derechopucp.197301.006.

20. Victor Fairen Guillén, “Represion de actividades contra fuero y libertades. El proceso de Greuges”, en
Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo (Ciudad de México: UNAM, 1971), 63.

21. Sus precedentes son: Del Codex Theodosianus, Digesto, VIII Concilio de Toledo (683), en el derecho
bavaro Lex Baiuvariorum, Fueros de Najera, Jaca (1064), Tudela, Zaragoza y Daroca (1142). La figura
del Justicia en Aragon, Fuero de Ejea (1265), por citar. Ibid., 100-1.

22. Victor Fairén Guillén, Antecedentes aragoneses de los juicios de amparo (Ciudad de México: UNAM,
1971), 84.
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activa amplia, para recuperar la libertad cuando haya sido privada injustamente. Para
Victor Fairén Guillén “fue el equivalente del remedio anglosajon de habeas corpus”.?
Finalmente la Constitucion de Bayona en el articulo 132 establecia quiénes y como
incurren en crimen por la arbitraria detencion.*

Por otra parte, en Inglaterra la Constitucion de Clarendon reconocio libertades que
garantizaban un debido proceso, la cual ademas tuvo una fuerte influencia en la reco-
nocida Carta Magna de Juan sin Tierra de 1215, que, en sus clausulas 39 y 40, inspird
la creacion del habeas corpus.”” Mas adelante, la participacion de Edward Coke en la
redaccion de la Petition of Right de 1628 es crucial. Sin embargo, es en 1640 cuando
el Habeas Corpus Act reconoce que cualquier persona puede solicitar cuando haya
sido privado de su libertad por orden del rey o del Consejo. Luego de varias reformas,
en 1679 el Habeas Corpus Amendment Act regula por primera vez un procedimiento
de un proceso constitucional.?®

En el mismo orden de ideas, en algunos paises de Latinoamérica ocurrid algo simi-
lar por la colonizacion. En 1810 a las Cortes de Cadiz lleg6 la solicitud de don Manuel
de Llano para la creacion de una comision redactora de la ley de habeas corpus como
la de Inglaterra,?” pero esta no prosperd, al igual que el proyecto Manifestaciones del
habeas corpus, propuesto por Maria Catalan en 1811. La Constituciéon de Cadiz de
1812 contenia disposiciones que prohibian al rey privar de la libertad a las personas.
En el mismo afio apareceria un documento conocido como los Elementos constitucio-

nales circulados por el Sr. Rayon, en el cual se describia inter alia que toda Constitu-
cion debe contener la “célebre ley Corpus de Inglaterra”.?®

El primer pais latinoamericano en reconocer el habeas corpus en su ordenamiento
juridico fue Brasil?® en el Codigo Criminal de 1830, pero constitucionalmente lo hizo
en 1891. En este sentido, se sumaron Chile en 1833, Guatemala en 1837, El Salvador

23. Victor Fairén Guillén, “Comentarios a la Constitucion de 1978: el ‘habeas corpus’ del articulo 17-4 y la
manifestacion de personas”, Revista de administracion publica, n.° 88 (1979): 9.

24. Francisco Astarloa Villena, “Los derechos y libertades en las constituciones historicas espafiolas”, Revista
de Estudios Politicos, n.° 92 (1996): 207-50, https://bit.ly/3dktr]y.

25. Dan Jones, Magna Carta. The making and legacy of the great charter (London: Head of Zeus, 2014), 100.

26. Eduardo Ferrer Mac-Gregor et al., Héctor Fix-Zamudio y el origen cientifico del derecho procesal consti-
tucional (Managua: Corte Suprema de Justicia de la Republica de Nicaragua, 2010), 109.

27. Jorge Mario Garcia Laguardia, “Las garantias jurisdiccionales para la tutela de los derechos humanos
en Guatemala, habeas corpus y amparo”, en Garantias jurisdiccionales para la defensa de los derechos
humanos en Iberoamérica, ed. Miguel Lopez Ruiz (Ciudad de México: Universidad Nacional Autdonoma
de México. Instituto de Investigaciones Juridicas, 1992), 315.

28. Instituto Nacional de Estudios Historicos de las Revoluciones de México, Elementos constitucionales
circulados por el Sr. Rayon, https://bit.ly/2SxBMm?2.

29. Juan Ignacio Tena Ybarra, “Evolucion constitucional del Brasil”, Revista de Estudios Politicos, n° 31-32
(1947): 201-16, https://bit.ly/3do4JrW.
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en 1841, Costa Rica en 1859, Argentina en 1863, Honduras en 1865, Pert en 1879,
Puerto Rico y Cuba en 1900, Panama en 1904, Uruguay en 1918, Ecuador en 1929,
Bolivia en 1938, Venezuela en 1947, Colombia en 1964, por citar unos cuantos paises.

Tabla 1. Cronologia sobre el reconocimiento latinoamericano
del habeas corpus/accién de libertad

Estado Ley/Reglamento Constitucion
Brasil 1830 1891
Chile X 1833
Guatemala 1837 1879
El Salvador X 1841
Costa Rica X 1859
Argentina 1863 1949
Honduras X 1865
Pera 1879 1920
Puerto Rico 1900 X
Cuba 1900 1901
Panama 1908 1904
Uruguay X 1918
Ecuador 1933 1929
Bolivia X 1938
Venezuela X 1947
Colombia 1964 1991

Fuente: normativa estatal.
Elaboracion propia.

AMBITO DE PROTECCION DEL HABEAS CORPUS:
NATURALEZA, OBJETO Y DERECHOS TUTELADOS

Por su naturaleza, en Ecuador el habeas corpus es una garantia jurisdiccional de
conocimiento, reconocida en el articulo 89 y 90 de la CRE y 43-46 de la Ley Organica
de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional; sin embargo, el desarrollo ju-
risprudencial de la anterior composicion de la Corte Constitucional lo reconoce como
derecho en la sentencia n.° 171-15-SEP-CC.

ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484 FORO / 145



FORO 37, enero-junio 2022

Por el contrario, en Colombia, a mas de ser una garantia constitucional,* es una
accion constitucional de conocimiento para tutelar la libertad, lo cual la convierte en
un instrumento de proteccion de “otros derechos fundamentales como la integridad
fisica y la vida de las personas privadas de la libertad”.’! Asi mismo, es un derecho
fundamental segun el articulo 30 de la Constitucion Politica de Colombia.*> Ahora
bien, esto no significa que por considerar el habeas corpus como accion, este pierde
su caracter de derecho fundamental, al contrario, en él se hace efectivo.*

En similar sentido, la accion de libertad boliviana es reconocida en el articulo 125
de la Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia como una accion de
defensa tutelar, preventiva, correctiva y reparadora;** sin embargo, puede darse el caso
de que al proponer la accion se dicten medidas cautelares.*

Ahora bien, identificada la naturaleza, es conveniente identificar el objeto del ha-
beas corpus y la accion de libertad. Segun la CRE*® y la LOGJCC?’ el habeas corpus
ecuatoriano tiene por objeto recuperar la libertad de la persona que fue privada de la
misma de forma ilegal, ilegitima o arbitraria, ya sea por parte de un funcionario pu-
blico o particular. Del mismo modo, es una garantia que se activa por tratos crueles,
inhumanos o degradantes en contra de personas privadas de la libertad, por cuanto lo
que pretende esta garantia es proteger su vida e integridad fisica, asi como recuperar a
la persona que ha sido desaparecida forzosamente.*® En tal virtud, no puede ser utili-
zada para modificar la sentencia condenatoria, peor ain como recurso.” En ese orden
de ideas, los derechos protegidos son la libertad, vida, integridad personal* y demas

30. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-187/06”, en el expediente PE. 025, 15 de marzo de 2006,
https://bit.ly/3wKejgl.

31. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-042/18”, en el expediente D-11862, 16 de mayo de 2018,
https://bit.ly/3fZq25k.

32. Colombia, Constitucion Politica de Colombia, Gaceta Constitucional nimero 114, 4 de julio de1991.

33. Colombia, Corte Constitucional, “Sentencia C-620/01”, en el expediente D-3157, 13 de junio de 2001,
https://bit.ly/3rgKCRW.

34. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Sentencia 0641/2011-R”, en el expediente
2009-20518-42-AL, 3 de mayo de 2011, https://bit.ly/3dTOnXf.

35. Bolivia, Cadigo Procesal Constitucional, Gaceta 392NEC, 5 de julio de 2012, art. 35.

36. Ecuador, Constitucion de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008, art. 89-
90.

37. Ecuador, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, Registro Oficial 52,Su-
plemento, 22 de octubre de 2009, art. 43-5.

38. El articulo 43 de la LOGJCC amplia su alcance.

39. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 004-18-PJO-CC”, en el Caso n.°0157-15-JH, 18 de julio de
2018, parr. 54.

40. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.® 365-18-JH/21 y acumulados”, en el Caso n.” 365-18-JH y
acumulados, 24 de marzo de 2021, parr. 67-71.
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derechos conexos como la salud,*! la dignidad,* la vida familiar, la privacidad, el libre
desarrollo de la personalidad, la autonomia.* Es preciso mencionar que, a diferencia
de otros paises como Peru y Bolivia, en Ecuador no existe una tipologia extensa; sin
embargo, la Corte Constitucional en la Sentencia n.° 202-19-JH/21 reconoce la exis-
tencia del hdbeas corpus correctivo, con el cual se protegen los derechos conexos de
las personas durante su privacion de libertad, siempre y cuando las restricciones y
limitaciones no “fueren razonables o si producen efectos o dafios graves al titular de
derechos”.*

Por su parte, en Colombia el habeas corpus, a mas de garantizar el derecho a la
libertad personal, “permite controlar [...] el respeto a la vida e integridad de las per-
sonas, asi como impedir su desaparicion forzada, su tortura y otros tratos o penas
crueles”.* En este sentido, el maximo 6rgano de tutela de derechos reconoci6 la doble
modalidad de esta accion (reparador y correctivo)* ¢ insinuo el reconocimiento del
habeas corpus preventivo.*’

Del mismo modo, la Constituciéon Boliviana, a través de la accion de libertad,
reconoce que esta podra ser solicitada para guardar “tutela a su vida, cese la perse-
cucion indebida, se restablezcan las formalidades legales o se restituya su derecho a
la libertad.*® Sin embargo, es notable el desarrollo jurisprudencial del Tribunal Cons-
titucional boliviano,* por cuanto ha logrado desarrollar una tipologia amplia de esta

41. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.® 209-15-JH/19 y (acumulado)”, en el Caso n.? 209-15-JH y
359-18-JH (acumulado), 12 de noviembre de 2019, 45.

42. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 017-18-SEP-CC”, en el Caso n.° 0513-16-EP, 10 de enero
de 2018, 91-2.

43, Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 202-19-JH/21”, en el Caso n.° 202-19-JH, 24 de febrero de
2021, parr. 89.

44. Tbid.

45. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-187/06”, en el expediente PE. 025, 15 de marzo de 2006,
https://bit.ly/3a2DoK1.

46. Véase, ademas, la Ley 1095 de 2006: “Mediante la Sentencia C-187-06 de 2006, la Corte Constitucional
efectud la revision previa del Proyecto de Ley Estatutaria n.° 284/05 Senado y n.° 229/04 Camara, ‘Por
medio de la cual se reglamenta el articulo 30 de la Constitucion Politica’, de acuerdo con el articulo 153 de
la Constitucion Politica. Declar6 EXEQUIBLE el proyecto de ley, por carecer de vicios de procedimien-
to”. En: https://normograma.info/men/docs/pdf/ley _1095_2006.pdf.

47. Ibid.

48. Bolivia, Constitucion Politica del Estado Plurinacional de Bolivia, Gaceta Oficial, 7 de febrero de 2009,
art. 125.

49. Las sentencias 19/2018-S2 y 17/2019-S2 han establecido estandares con enfoque y perspectiva de género.
A través de esta accion, se protege también el derecho de las mujeres y otros del grupo de atencion priori-
taria, a una vida libre de violencia.
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accion; es asi que, existe la accion de libertad reparadora,® preventiva (restringida),’!
correctiva, instructiva,* traslativa o de pronto despacho,* e innovativa.**

Hasta aqui se ha podido analizar la naturaleza, caracter, objeto y ambito de protec-
cion del habeas corpus y la accion de libertad como garantia constitucional en Ecua-
dor y accion en Colombia y Bolivia. Ademas, se identificaron las tipologias que han
desarrollado y reconocido los maximos o6rganos de justicia constitucional.

Tabla 2. Cuadro comparativo de los derechos tutelados
por el habeas corpus/accion de libertad

Derechos Bolivia Colombia Ecuador
Vida X X X
Integridad personal/fisica/locomocion X X X
Libertad personal X X X
Libertad personal/Desaparicion forzada X X X
Salud/detenciones - - X
Dignidad X X X
Otros derechos conexos X X X

Fuente: normativa estatal y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Corte Consti-
tucional de Colombia y del Ecuador.
Elaboracion propia.

AMBITO PROCESAL

En Ecuador, considerando el caracter actio populari de esta garantia, la legitima-
cion activa es amplia y se encuentra en cualquier persona o grupo de personas a las
que se le haya vulnerado uno o mas de los derechos descritos supra, sin perjuicio de su

50. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Sentencia SCP 1156/2013”, en el expediente
03362-2013-07-AL, 26 de julio de 2013.

51. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Sentencia SC 0044/2010-R”, en el expediente
2007-16521-34-RHC, 20 de abril de 2010, https://bit.ly/3wMU3Lh.

52. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Sentencia 1156/2013”, en el expediente 03362-
2013-07-AL, 26 de julio de 2013, https://bit.ly/3heMExp.

53. Ibid. Ademas, véase accion de libertad correctiva SCP 0865/2017-S1 de 2 de agosto de 2017. Accion
de libertad preventiva SC 0044/2010-R de 20 de abril de 2010. Accion de libertad traslativa o de pronto
despacho SCP 0239/2018-S2 de 12 de junio de 2018. Accion de libertad instructiva SCP 1156/2013 de 26
de julio de 2013.

54. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, “Sentencia SCP 1887/2014”, en el expediente
06493-2014-13-AL, 25 de septiembre de 2014, https://bit.ly/3d8vGAg.
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nacionalidad;> asi mismo, puede ser propuesta por terceros interesados considerando
que no siempre el accionante es el afectado. Del mismo modo, pueden accionar la
Defensoria Publica y Defensoria del Pueblo, por mandato constitucional; constitu-
yéndose como garantias institucionales que caracterizan el Estado constitucional de
derechos y justicia.

Por su parte, en Colombia la legitimacion activa tiene un caracter amplio para la
proposicion de esta accion constitucional, por cuanto, segiin la Ley 1095 de 2006,
puede ser propuesto por la persona que se encuentra ilegalmente privado de su liber-
tad o afectada, asi como por terceros, como la Defensoria del Pueblo y la Procuraduria
General de la Nacion sin que medie mandato alguno para proponer la accion.*

Del mismo modo, en Bolivia se trata de una actio popularis con legitimacion am-
plia, por cuanto el Cdodigo Procesal Constitucional permite que sea propuesta por el
afectado, cualquier persona, la Defensoria del Pueblo y la Defensoria de la Ninez y
Adolescencia.”’

A propésito de la legitimacion pasiva, en Ecuador esta accion podra ser propuesta
en contra de la persona o grupo de personas del sector ptiblico o privado,”® que reali-
cen la detencion ilegal, ilegitima o arbitraria; asi como también en contra de la o las
personas que vulneren derechos de personas privadas de la libertad® y al maximo
representante de la Policia Nacional y ministro competente en casos de desaparicion
forzada.

Algo similar ocurre en Colombia, pues la accidon se puede proponer en contra de
las personas que realizan o autorizan la detencion ilegal o arbitraria,” o que incurrie-
ron en actos de desaparicion forzada y delitos contra la vida. La norma normarum o la
Ley Estatutaria no establecen expresamente la legitimacion pasiva. En cuanto se refie-
re a la procedencia en contra de particulares, la Corte colombiana estableci6é que “por
el desarrollo de los fendmenos sociales se pueden presentar abusos en este campo que

55. La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 159-11-JH/19 hace referencia a las personas en situa-
cion de movilidad, en la cual se aclara este punto.

56. Colombia, Ley 1095 de 2006, Diario Oficial n.° 46.440, 2 de noviembre de 2006, art. 3.

57. Véase el articulo 48 del Codigo Procesal Constitucional.

58. La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 166-12-JH/20, analiz6 el habeas corpus en contra de
particulares.

59. Vida, integridad fisica, salud, dignidad, entre otros derechos conexos.

60. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-042/18”, en el expediente D-11862, 16 de mayo de 2018,
https://bit.ly/3xMzKxJ.
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pueden ser corregidos excepcionalmente por el Habeas Corpus, y residualmente por
la accion de tutela™.s!

En el mismo orden de ideas, la legitimacion pasiva no se encuentra expresamen-
te en algun cuerpo normativo, sino a partir del desarrollo jurisprudencial del Tribu-
nal Constitucional Plurinacional, el cual sehalé que se puede proponer en contra de
“particular o servidor publico, sea este jurisdiccional o de apoyo judicial, e inclu-
so de orden administrativo, cual podrian ser funcionarios policiales o del régimen
penitenciario”.®

En cuanto a la competencia, en Ecuador se rige conforme lo dispuesto en los arti-
culos 7, 44, 167-169 de la LOGJCC; en consecuencia, el juez competente serd cual-
quier juez —por sorteo— del lugar en donde se produjo la detencion, en donde se
encuentre privado de la libertad, o inclusive en el ultimo domicilio del desaparecido
o accionante.® Sin embargo, es necesario identificar si dicha acciéon es competencia
de juzgados y tribunales,* Corte Provincial,® y Corte Nacional de Justicia inter alia,
por razones de fuero.%

En el caso colombiano, la Ley 1095 regula el habeas corpus y establece que son
competentes para resolver esta garantia todos los jueces y tribunales de la rama del
Poder Publico: y, en caso de proponerse ante una corporacion, se debera tener a cada
integrante como juez individual para resolver la accion planteada. Ademas, en caso de
que el juez asignado con la presente accion ya la ha conocido debera declararse im-
pedido y enviarlo de inmediato al municipio mas cercano de su misma jerarquia para
seguir con la tramitacion.®” Asi mismo, la Sentencia C-187 de 2006 faculta en virtud
de la jurisdiccion en el lugar en donde ocurrieron los hechos respecto de la privacion
de libertad, o el lugar en donde la persona se encuentre privada de su transito.*

De igual modo, la sentencia del Tribunal Constitucional Plurinacional, SCP
0100/2019-S2, sefala que la accion puede ser propuesta en el mismo lugar en donde

61. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-010/94”, en el expediente D-352, 20 de enero de 1994,
https://bit.ly/3wGPHWI.

62. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-0427/94”, en el expediente 07312-2014-15-AL, 29 de abril
de 2015, https://jurisprudenciaconstitucional.com/resolucion/2313-sentencia-constitucional-plurinacio-
nal-0427-2015-s2.

63. La Corte Constitucional del Ecuador en la sentencia 002-18-PJO-CC, prevé esa posibilidad.

64. En caso de no existir procesos judiciales que motiven el habeas corpus.

65. En caso de la existencia de procesos judiciales.

66. Ecuador Corte Constitucional, “Sentencia n.° 239-15-SEP-CC”, en el Caso n.° 0782-13-EP, 22 de julio de
2015, 11-3.

67. Colombia, Ley 1095 de 2006, Diario Oficial nimero 46440, 2 de noviembre de 2006.

68. Colombia Corte Constitucional, “Sentencia C-187-06”, en el expediente PE. 025, 15 de marzo de 2006,
https://bit.ly/3s8 GPoH.
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se vulner6 el o los derechos; asi como, en el lugar donde se pueda acceder por cer-
cania territorial, que preste mejores condiciones de transporte y en el domicilio del
afectado, cuando la conculcacion del derecho haya ocurrido en un lugar distinto al de
la residencia de quien presenta la accion.® De igual manera, en la Ley n.° 1104, del
28 de septiembre de 2018, se crean las Salas Constitucionales que comparten a su vez
competencia” con los jueces y tribunales penales, para su resolucion.”! Es importante
indicar que estas salas estan ubicadas en las ciudades capitales de los departamentos
y tienen un rango de accion de veinte kilometros, y pueden resolver cuestiones de
municipalidades que se localicen dentro de esta distancia.”

En cuanto se refiere al procedimiento en la realidad ecuatoriana, luego del sor-
teo y avoco del juez competente, de conformidad con lo ordenado en el articulo 44
LOGICC, se desarrollara la audiencia” dentro de las veinticuatro horas siguientes al
avoco de conocimiento conforme lo dispuesto en el articulo 14 de la norma ibid.” Una
vez que han concluido las intervenciones, el juez de forma verbal dictara sentencia en
audiencia, y tiene hasta 24 horas luego de finalizada la audiencia para notificarla por
escrito a las partes intervinientes en el proceso. En cuanto a la apelacion, esta se podra
solicitar en audiencia o hasta 3 dias después de notificado por escrito de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 24 ibid., para lo cual no se requiere o exige fundamen-
tacion. Dependiendo del proceso, se apelara en la Corte Provincial o Corte Nacional
de Justicia, que tienen la potestad discrecional de convocar a audiencia o no.

Por su parte, el procedimiento establecido en Colombia dista mucho del ecuatoria-
no, por cuanto se convoca a audiencia dentro de las 36 horas al avoco de conocimiento
de la accion. El juez puede realizar las inspecciones y diligencias que crea pertinentes,
inter alia, entrevista con la persona privada de la libertad, incluso en el lugar en el
que se encuentra. En caso de probarse la violacion de los derechos constitucionales o
legales, se ordenara su inmediata libertad mediante auto interlocutorio, contra el cual
no procede recurso alguno; sin embargo, si se puede impugnar la negativa de habeas
corpus dentro de los tres dias siguientes. El juez tiene veinticuatro horas para enviar

69. Bolivia Tribunal Constitucional Plurinacional, Sentencia SCP 0100/2019-S2, en el expediente 26396-
2018-53-AL, 5 de abril de 2019.

70. Bolivia, Ley n.? 1104, Gaceta 1103NEC, 28 de septiembre de 2018, art. 1.

71. Bolivia, Codigo Procesal Constitucional, art. 32.

72. Tbid., art. 3.

73. La audiencia se puede desarrollar en el lugar en el que se encuentra detenida la persona, segun el articulo
44 de la LOGJCC.

74. Los amicus curiae podran solicitar intervenir en la audiencia, hasta antes de dictar sentencia y de confor-
midad con lo dispuesto en el articulo 12 de la LOGJCC.
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el expediente al juez jerarquico superior, previo sorteo, luego de lo cual tiene tres dias
para dictar sentencia. No cabe otro recurso.

En tanto que la Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional establece que, ape-
nas avoca conocimiento el juez, Tribunal o Sala Constitucional, convoca a audiencia
dentro de las veinticuatro horas siguientes, con la potestad de dictar medidas cau-
telares a del afectado. Luego de la citacion, se desarrolla la audiencia (imposterga-
ble) y, al finalizar la intervencion de las partes, se dicta sentencia de forma verbal.”
Cabe indicar que no existe la posibilidad de interponer recursos verticales, por cuanto,
los Unicos recursos que prevé la ley son los horizontales de aclaracion, enmienda o
complementacion;’® lo tnico que puede ocurrir es que cualquiera de la salas del Tri-

bunal pueden conocer y resolver en revision.

Tabla 3. Cuadro comparativo del Ambito procesal

Indicadores Bolivia Colombia Ecuador
Legitimacion activa amplia X X X
Legitimacion pasiva/Estado X X X
Legitimado pasivo/Particulares X X X
Todos los jueces - X X
Solo jueces y Tribunales penales X - -
Audiencia X X X
Audiencia en el lugar de privacion X X X
Entrevista juez-detenidos - X -
Amicus curiae - - X
Sentencia/auto interlocutorio oral en audiencia X X X
Sentencia/auto interlocutorio escrita X X X
Recursos/impugnacion horizontales X X X
Recursos/impugnacion verticales - X X
Revision X - -

Fuente: normativa estatal y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Corte Consti-

tucional de Colombia y del Ecuador.
Elaboracion propia.

75. Bolivia, Ley del Tribunal Constitucional Plurinacional, Gaceta 149NEC, 4 de junio de 2019, art. 68.

76. Ibid., art. 45.
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PRINCIPALES PROBLEMAS Y DESAFiOS

Luego del analisis de esta garantia, derecho y accion, se han podido identificar los
siguientes problemas, que en algunos casos son y que en otros podrian llegar a ser
comunes.

En Ecuador la falta de especializacion de los jueces en materia procesal constitu-
cional o de derechos humanos deja en riesgo la eficiencia y eficacia del habeas corpus.
Por otra parte, si su objeto es reparar, /,como evitar la vulneracion de derechos de las
personas privadas de la libertad?, considerando que la medida cautelar no procede
contra decisiones judiciales. Asimismo, la incertidumbre en torno al control constitu-
cional es uno de los mayores problemas, por cuanto los jueces se encuentran en una
encrucijada generada por la actual composicion de la Corte Constitucional. Ahora
bien, frente a la coexistencia del control concentrado y difuso, a partir de una lectura
literal e integral de la CRE y de la linea jurisprudencial trazada, reconocer esa coexis-
tencia y adoptar un sistema difuso exclusivo para garantias jurisdiccionales constitu-
cionales, seria acertado por las caracteristicas de las mismas. No menos importante
es el error de realizar trasplantes juridicos sin identificar la realidad de su sistema de
garantias, lo cual genera conflictos entre ellas por el amparo de los derechos consti-
tucionales.

En Colombia la falta de normativizacion de la legitimacion pasiva puede presentar
un problema; sin embargo, el mayor reto es la especializacion de los jueces en la ma-
teria, por cuanto todos los jueces y tribunales son competentes para resolver el habeas
corpus. Ademas, el incumplimiento de los plazos y términos es un mal comun en la
region.

En Bolivia la falta de apelacion o reconocimiento de doble conforme es uno de los
problemas que enfrenta la accion de libertad; sumado a esto, el incumplimiento de
plazos y términos por la excesiva carga procesal, lo cual influye en el desarrollo de la
audiencia, por cuanto se establecen conforme a la disponibilidad de fechas programa-
das en la agenda. Si bien es cierto que los jueces y tribunales penales son competentes
para resolver la accion de libertad en cualquiera de sus tipos, eso no garantiza eficacia
y eficiencia, por la diferencia normativa y axioldgica existente entre justicia ordinaria
y justicia constitucional.

Los problemas y desafios que afronta esta garantia constitucional son comunes en
Ecuador, Colombia y Bolivia, identificados desde la falta de juzgados especializados
para la administracion de justicia constitucional de la materia, el incumplimiento de
plazos y términos, asi como, el ambiguo desarrollo normativo del legislador positivo,
que ha obligado al legislador negativo, desarrollar en el &mbito de sus competencias,
soluciones frente a antinomias y lagunas. Asimismo, el amplio campo de proteccion
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del habeas corpus o accion de libertad permite que tutelen derechos que otras garan-
tias jurisdiccionales lo hacen.

Por ejemplo, en el caso ecuatoriano, la accion de proteccion (AP) es una garantia
jurisdiccional constitucional que tiene por objeto reparar los derechos constitucionales
y aquellos que se encuentran en instrumentos internacionales de derechos humanos,
que han sido vulnerados por parte de autoridades publicas no judiciales o de aquellas
que se encuentran identificados como sujetos pasivos en el articulo 41 de la LOGJCC;
en consecuencia, a través de esta accion se podria reparar el derecho a la salud de las
personas privadas de la libertad. Sin embargo, esta accion encuentra su limite en lo
establecido por el legislador positivo y no por el constituyente, al sefialar que la AP no
procede cuando, inter alia, existe otra garantia que lo repara. A manera de corolario,
el habeas corpus es la accion de proteccion de las personas privadas de la libertad.

Del mismo modo, la medida cautelar (MC) constitucional tiene por objeto evitar
o cesar la vulneracion del derecho; sin embargo, nuevamente la limitacion del legis-
lador positivo influye para que no proceda contra decisiones judiciales, con lo cual
abre la posibilidad del reconocimiento del habeas corpus preventivo el cual asume la
naturaleza preventiva de la MC.

Por otra parte, uno de los desafios mas grandes que tiene esta garantia jurisdiccio-
nal consiste en evitar que sea tratada como un recurso en materia penal, por cuanto se
ha utilizado para recurrir de la sentencia condenatoria, por considerarla contraria a la
ley, en algunos casos ilegitima o por lo general arbitraria. En este sentido, las cortes o
tribunales deben ser cautelosos al interpretar y desarrollar jurisprudencia vinculante
en la materia, ya que un excesivo ambito de proteccion puede desnaturalizar la accion,
asi como también puede anular otras vias de jurisdiccion ordinaria que son iddneas,
eficaces y procesalmente correctas, como la apelacion.

Asi mismo, esta garantia posee una naturaleza actio popularis y no requiere de for-
malidades para su proposicion; sin embargo, existe el riesgo que el legislador negativo
a través de la jurisprudencia, establezca exigencias que imposibilitaria o dificultaria a
cualquier persona o grupo de personas que no cuente con un profesional de la materia,
la proposicion de la misma; a lo cual se suma el desconocimiento de las dimensiones
utilitarias por parte de las autoridades judiciales. Esto ultimo, con base en la juris-
prudencia del 6rgano de cierre, obligaria a la reforma permanente de la ley, la cual,
falazmente, si es conocida por todos.
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Tabla 4. Cuadro comparativo de problemas y desafios

Indicador Bolivia Colombia Ecuador

Falta de juzgados especializados X X X
Incumplimiento de plazos y términos X X X
Ambiguo desarrollo normativo X X X
Seguridad juridica X X X
Eliminacion de autorrestricciones X - -
Solucioén de antinomias y lagunas X X X
Control difuso de constitucionalidad en - - X
materia de garantias jurisdiccionales

Pugna de garantias/acciones X X X
Desnaturalizacion (recurso) X X X
Exceso de formalismos jurisprudenciales X X X

Fuente: normativa estatal y jurisprudencia del Tribunal Constitucional Plurinacional de Bolivia, Corte Consti-
tucional de Colombia y del Ecuador.
Elaboracion propia.

CONCLUSIONES

La acciéon de habeas corpus en Ecuador y Colombia y la accion de libertad en
Bolivia comparten un similar &mbito de proteccion en favor de las personas privadas
de la libertad por detenciones ilegales, ilegitimas o arbitrarias, asi como en casos de
desaparicion forzada y demas derechos conexos. Para ello, se tuvo que recurrir a la
jurisprudencia de los maximos 6rganos de administracion de justicia constitucional,
por cuanto, el desarrollo normativo es ambiguo. Cabe destacar que, en ninguno de los
estados, se suspende por estados de excepcion.

Como se anoto, la proposicion de esta garantia constitucional es amplia, lo cual
permite a cualquier persona ser el legitimado activo; sin embargo, la determinacion
del sujeto pasivo en Colombia es ambiguo, en contraste con lo que ocurre en Ecuador
y Bolivia. Por su naturaleza, es rapida y sencilla, lo cual es importante por el bien ju-
ridico tutelado; empero de ello, la practica puede distorsionar la norma plasmada en la
disposicion juridica. No obstante, pese al desarrollo de una audiencia y de la sentencia
o auto interlocutorio que se dicte en y luego de la audiencia, se ha limitado el doble
conforme en Bolivia. Del mismo modo, es necesario eliminar las autorrestricciones
que encontramos en la jurisprudencia constitucional boliviana.

En este contexto, es importante fortalecer esta garantia jurisdiccional desde la
identificacion y proposicion de soluciones; por cuanto, a mas de ser un derecho, es
una institucion que tutela derechos conexos a la libertad ambulatoria. Esto implica un
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mejor desarrollo normativo y jurisprudencial con el objeto de evitar confusiones por
contar con varias garantias que reparen el o los mismos derechos, a la hora de resol-
ver. Es necesario que la justicia constitucional sea especializada y tomada en serio por
todos, por cuanto la jurisprudencia es una fuente socioldgica del derecho.
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RESUMEN

La violencia extrema vivida en las carceles del Ecuador cobro, en febrero de 2021,
79 vidas. El articulo plantea un acercamiento a los hechos desde tres ejes: la
funcién de la pena, las obligaciones internacionales del Estado ecuatoriano en
materia de Derechos Humanos y la politica criminal. El anélisis tiene en cuenta
la normativa nacional e internacional sobre la materia, la jurisprudencia de la
Corte Interamericana y autores de referencia. Se concluye que las condiciones de
encarcelamiento en el Ecuador son incompatibles con los derechos humanos de
las personas privadas de libertad y con los fines constitucionales de la pena. Asi-
mismo, se analiza el tema carcelario desde la politica criminal, entendida como
politica publica de acuerdo a los estandares interamericanos.

PALABRAS cLAVE: carcel; funcion; pena; derechos humanos; obligaciones del Estado;
politica criminal.

ABSTRACT

The extreme violence experienced in the prisons of Ecuador claimed 79 lives in
February 2021. The article proposes an approach to the facts from three axes: the
function of the penalty, the international obligations of the Ecuadorian State in
terms of Human Rights and criminal policy. The analysis takes into account the
national and international regulations on the matter, the jurisprudence of the Inter-
American Court, as well as reference authors. It is concluded that the conditions
of imprisonment in Ecuador are incompatible with the human rights of persons
deprived of liberty and with the constitutional purposes of the penalty. Likewise,
the prison issue is analyzed from criminal policy, understood as public policy
according to inter-American standards.

Keyworps: prison; function; penalties; human rights; obligations of the State; cri-
minal policy.

FORO —

INTRODUCCION

1 23 de febrero de 2021 se vivieron episodios de extrema violencia en algunas

carceles del Ecuador. En este suceso, 79 personas fueron asesinadas, centenares
heridas y ocurrieron multiples dafios materiales a las instalaciones carcelarias. Los de-
litos contra la vida sucedieron en el interior de los centros carcelarios, ejecutados por
personas privadas de su libertad en contra de sus pares, a través de multiples armas:
cuchillos, machetes, armas de fuego, incineraciones, entre otros.
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No hace falta ser politico, periodista o socidlogo para notar que este suceso es un
problema con multiples matices, pero que su principal responsable es el encargado de
instaurar, ejecutar y vigilar el sistema, esto es, jel Estado! En las lineas que siguen,
haremos esfuerzos por analizar este problema desde algunos de estos enfoques, re-
conociendo con anticipacion que es imposible abarcar en tan poco espacio todas las
aristas que un problema de estos genera.

Desde esta logica, en este articulo nos ocuparemos de analizar tres enfoques esen-
ciales para una mejor comprension de la problematica carcelaria en Ecuador: funcion
de la pena, obligaciones del Estado cuanto a personas privadas de libertad, y politica
criminal.

FUNCION DE LA PENA

Si bien es facil concluir que el sistema carcelario es deficiente y que la inoperancia
de este tiene como evidencia el hecho del 23 de febrero de 2021 (que no es un he-
cho aislado), es necesario, para realizar una radiografia profunda de la problematica,
adentrar la discusion a la razén de la existencia de la carcel en un primer momento. Es
decir, es preciso ir mas alla de conclusiones aisladas.

En este sentido, es esencial realizar un analisis funcional-estructural que permita
determinar cual es el motivo para que existan y funcionen centros carcelarios, pues
no es una institucion libre de una mision y/o finalidad. Es este el camino para poder,
conceptualmente, evidenciar si la existencia de los centros de privacion de libertad,
mas alla de las fallas o vicios del sistema, tiene una razon de ser o esta destinada ser
solamente un mal necesario para un problema sin solucion.

Asi, se puede definir la carcel como el lugar en el que las personas responsables de
haber cometido un delito! cumplen la pena impuesta por un juez o tribunal. Entonces,
la existencia misma de un centro carcelario tiene estrecha relacion con la existencia
de una pena, pues, sin estas, no existiria la necesidad de que funcionen estos centros.
Si la carcel es un instrumento o medio a través del cual se ejecuta la pena, un analisis
funcional-estructural de estos centros requiere, de forma primigenia, estudiar la fun-
cion de la pena.

1. Eneste momento el analisis se centra en el objeto de la carcel en relacion con la funcion de la pena, sin que
ello implique desconocer que existen personas en prision preventiva o privadas de su libertad por apremio
en materia de alimentos.
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La evolucidén respecto de los alcances que se ha querido dar a la pena ha tenido
multiples pronunciamientos® pero que, por sus similitudes, se pueden agrupar en dos
teorias: retribucion y prevencion, en la que la segunda se divide en prevencion general
y especial.

La teoria de la retribucion defiende que la pena no tiene otro objeto sancionar
proporcionalmente en contra del autor de un delito por el dafio que caus6 con su
conducta;® es decir, es el ejercicio de un mal contra el responsable de una infraccion
penal, sin finalidades ajenas a la aplicacion de la consecuencia por el mal causado.

Los enfoques para justificar el retribucionismo como teoria de la pena se pueden
agrupar en tres variables: religioso, ético y juridico,* las que seran expuestas en los
siguientes parrafos.

Desde el punto de vista de la religion, especificamente el cristianismo, se funda-
mentaba la pena como una sancioén necesariamente paralela a la de la justicia divina,’
esta, se defiende, no atiende a otros fines que, al principio de retribucion, razén por
la cual Ia justicia humana debe cumplir los mismos parametros. Mir Puig expone de
forma ejemplificadora el mensaje de Pio XII al VI Congreso Internacional de Derecho
Penal, quien afirmé: “Pero el juez supremo, en su juicio final, aplica tinicamente el
principio de la retribucion. Este ha de poseer, pues, un valor que no cabe desconocer”.

En cuanto a la perspectiva ética, el principal exponente es Kant, quien, desde la
premisa de que un hombre no puede constituir un objeto para cumplir otros objetivos,
negaba la posibilidad que la sancion de un ser humano con una pena pueda ser utili-
zada como motivo o herramienta para influir en la conciencia de otras personas.” Es
decir, la pena a un ser humano en una justicia ética, siendo cada persona un fin en si
mismo, solo puede tener como finalidad la sancion de sus conductas, pues cualquier
intento de fundamentacion utilitario implicaria el tratamiento de la persona como un
objeto del sistema.

Finalmente, en este primer grupo de teorias de la pena, Hegel dota al retribucio-
nismo de una fundamentacion juridica. Para Hegel, la retribucion es netamente una
consecuencia impuesta por la voluntad popular a una accion que violent6 la misma,

2. Enextenso Mir Puig, Estado, Pena, Delito (Montevideo: BdeF, 2013), 37-114.

3. Mir Puig, Derecho Penal Parte General (Barcelona: Reppertor, 2011), 77, en sentido similar pero menos
desarrollado, véase Muioz Conde, Derecho Penal Parte General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2010), 47,
también en Claus Roxin, Derecho Penal Parte General Tomo I (Madrid: Civitas, 1997), 81-2.

Mir Puig, Derecho Penal, 78-9.

Ibid., 78.

Ibid.

Mir Puig, Derecho Penal, 78; Muiioz Conde, Derecho Penal, 47; Roxin, Derecho Penal, §2.
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como es el delito.® Asi, el pensamiento del autor se aplica a través un método dialéc-
tico que se desarrolla en tres niveles.

En el primer nivel esta la norma general y de cumplimiento obligatorio para todos
los miembros de la sociedad, bajo amenaza de sancion en caso de infringir estas re-
glas. La vigencia de la norma es la tesis. En un segundo nivel est4 el delito, siendo esa
accion la negativa a la vigencia de la norma o de la voluntad general. El delito enton-
ces es la antitesis de la tesis. Finalmente, una sociedad no puede verse cuestionada en
sus reglas o valores, por lo que requiere una reaccion o retribucion a ese delito, que es
el tercer nivel, el castigo penal o sancion como consecuencia del delito. La pena es la
sintesis y, como tal, solo atiende a equilibrar la voluntad general por esa conducta del
individuo sin atender a otros fines.’

Lo comun de los tres enfoques retribucionistas es el hecho de que la justicia no
tiene otro fin que la imposicion de una consecuencia por la conducta humana realizada
por una persona, siendo, de esta manera, la administracion de justicia una sancion no
condicionada a parametros distintos.!"

Es la posicion de las teorias de la retribucion que conciben a la pena con una fi-
nalidad unica, lo que ha generado que también se conozca a estas como absolutas,
contrariamente a lo que pasa con las teorias de la prevencion, que, como se verad a
continuacion, por lo variable de su finalidad, son etiquetadas como teorias relativas.

Las teorias de la prevencion defienden que el objeto o fin de la pena no es la re-
tribucion, sino una finalidad utilitaria: sirve como mecanismo de motivacion para
cumplir y respetar la vigencia de las normas y con ello el interés social.!' Desde esta
perspectiva, al ser las necesidades sociales cambiantes, también lo son las necesida-
des de prevencion, razon por la que, para este pensamiento, la justicia no es un valor
absoluto, sino una herramienta a disposicion de la utilidad social.'?

Ahora, como se concibe o ejecuta esta pena con fines utilitarios es algo que cam-
bia segun el pensamiento, pues existen dos formas de prevencion: general y especial.
Cada una de ellas tiene una posicion positiva y negativa del tipo de prevencion.

La prevencion general negativa defiende que, a través de la tipificacion de un de-
lito, se busca coaccionar o intimidar a los miembros de la sociedad para que actien

8. Mir Puig, Derecho Penal, 78; Roxin, Derecho Penal, 81-3.

9.  Mir Puig, Derecho Penal, 78.

10. 1Ibid., 79.

11. Mir Puig, Derecho Penal, 79; Roxin, Derecho Penal, 89; en sentido similar pero menos desarrollado,
véase Mufioz Conde, Derecho Penal, 48.

12. Mir Puig, Derecho Penal, 82.
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segun los parametros sociales.!® Es decir, la pena sirve como elemento motivador de
conductas, mensaje que se fortalece o muestra como efectivo cuando esa conminacion
legal es acompaiiada de la sancion a una persona.

Desde un enfoque distinto, pero con idéntico objetivo, la prevencion general po-
sitiva defiende que la norma no debe reforzar la voluntad social solo a través de la
intimidacion, sino que, ademas, debe servir como mecanismo para generar conciencia
y convencimiento de las personas sobre los valores instaurados.'* Entonces, la norma
sirve como mecanismo de identificacion e integracion social a través del cual se rea-
firman los valores de la voluntad general.

Entonces, tanto la prevencion general positiva como la negativa buscan la evita-
cion de la comision de delitos por otros miembros de la sociedad, distintos a la perso-
na sancionada. Es el destinatario del mensaje que acarrea la pena lo que diferencia la
prevencion general de la especial, pues en esta segunda ya no sera el colectivo sino el
sujeto en particular conforme ahora nos proponemos establecer.'®

Al igual que la prevencion general, la prevencion especial puede ser positiva o
negativa. Quienes defienden que la pena tiene una finalidad de prevencion especial,
también lo hacen desde un enfoque utilitario, es decir, buscando que la pena sea un
mecanismo para motivar la no comision de otras infracciones penales, pero, en este
caso, ya no a dirigido a todas las personas, sino al autor del delito en particular. En
concreto, la pena buscaria que el que ya cometi6 el delito no cometa otro.'®

Para cumplir con este objetivo, la prevencion especial encuentra estrecha relacion
con las posturas resocializadoras del derecho penal. Esto es, la necesidad de que,
a través de la pena, se combata contra las causas empiricas del delito y con ello se
rehabilite o resocialice al infractor de tal manera que, una vez inserto en la sociedad
nuevamente, ya no sea propenso a cometer delitos.!”

Asi, la forma de alcanzar esta resocializacion depende de la persona a la que se le
aplica la pena, distinguiéndose, como ejemplo el Programa de Marburgo, entre delin-
cuentes ocasionales, delincuentes no ocasionales pero corregibles y delincuentes ha-
bituales incorregibles.'® Entonces, segun el infractor, se aplica la pena de prevencion
especial que puede ser correctiva, resocializadora o inocuizante. Asi, la prevencion

13. Mir Puig Derecho Penal, 82; Roxin, Derecho Penal, 90; Luzon Peia, Lecciones de Derecho Penal Parte
General (Valencia: Tirant lo Blanch, 2012), 16.

14. Mir Puig Derecho Penal, 82; Roxin, Derecho Penal, 91; Luzén Pefia, Lecciones de Derecho Penal, 17.

15. Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General (Buenos Aires: Ediar, 2006), 33.

16. Mir Puig, Derecho Penal, 84; Roxin, Derecho Penal, 85; en sentido similar pero menos desarrollado,
véase Muiioz Conde, Derecho Penal, 48.

17. Jesus Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contemporaneo (Buenos Aires: BdeF, 2012), 25-6.

18. Mir Puig, Derecho Penal, 85; Roxin, Derecho Penal, 85-6.

164 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 37, enero-junio 2022

especial sera negativa si no existe posibilidad de correccion, quedando como unica
salida la aplicacion de una sancion inocuizadora; y, positiva si si hay forma de rehabi-
litacion, siendo estas correctivas o resocializadoras.'’

No es el espacio para profundizar en cada tipo de delincuente o su medida segun
el Programa de Marburgo, pero si dejar planteada la premisa estructural de que, para
los defensores de la prevencion especial, la pena tiene esa finalidad de combatir los
factores que incidieron para que una persona cometa un delito, de tal manera que este
mismo sujeto no incurra nuevamente en conductas criminales.

Finalmente, en lo que se refiere a las teorias de la pena, si bien se planted que
esas teorias se dividen en retributivas y preventivas, no es menos cierto que también
existen posturas mixtas en las que se aplican dos o mas de ellas, segtin la regulacion y
estructura propia de cada ordenamiento juridico.?

La individualizacion de cada perspectiva de la funcion de la pena como la posibi-
lidad de combinar una y otra teoria, nos permite contar con insumos suficientes para
analizar la finalidad de la esta sancion penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.
En esta linea de ideas, es preciso recordar que, definida la funcion de la pena, también
se limita o aclara la razoén de existencia del centro carcelario, por tanto, es preciso un
desarrollo concreto a lo que dictan las normas de la materia.

Para cumplir con este objetivo, la materia se asienta en dos normas principales: la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE) y el Codigo Organico Integral Penal
(COIP). Especial énfasis hay que hacer en la primera de ellas, pues, al ser el pacto
social el que marca cuales son las reglas de convivencia, es en esta donde esta la fun-
damentacion para la existencia de las carceles.

Desde el mismo concepto que el asambleista constituyente eligié para referirse
al sistema carcelario y a los centros de privacion de libertad, como “Rehabilitacion
Social™!' y “Centros de Rehabilitacion social”,* ya se puede abstraer una clara ten-
dencia de que, como sociedad, hemos elegido que la pena tenga una finalidad de
prevencion especial.

Este indicador lingiiistico se ve confirmado en los articulos 201, 202 y 203 de la
Constitucion, en los que se decidid establecer que el sistema de rehabilitacion social

19. Mir Puig, Derecho Penal, 85; Roxin, Derecho Penal, 85-6; Luzon Pefia, Lecciones de Derecho Penal,
17-8.

20. Al respecto, en extenso véase Mir Puig, Derecho Penal, 87-91; Mufioz Conde, Derecho Penal, 49-51;
Roxin, Derecho Penal, 103.

21. Art. 77 numeral 12 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.

22. Seccion Decimotercera de la Constitucion de la Republica del Ecuador.
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tiene la finalidad de rehabilitar a las personas que han sido sentenciadas por la comi-
sion de un delito, para restablecerlas y reincorporarlas a la sociedad.

Incluso, y materializando esa finalidad del sistema, la Constitucion plantea como
directrices la necesidad de que desde los Centros se promuevan y realicen planes edu-
cativos, de capacitacion laboral, agricola, etc., justamente para alcanzar esa reinser-
cion de la persona sentenciada. La Constitucion de la Republica del Ecuador no plan-
tea de forma directa otros indicadores sobre finalidades distintas a la de la prevencion
especial, razon por la cual se debe concluir que es esta teoria de la pena la que prima
de acuerdo con nuestro ordenamiento juridico.

Interpretando de forma aislada las normas constitucionales que regulan el sistema
carcelario, se podria concluir que la pena, conforme a nuestro pacto social, busca una
rehabilitacion y, con ello, las consecuencias que devienen de un sistema centrado
solamente en combatir con las causas empiricas del delito. Una postura netamen-
te resocializadora puede acarrear varios problemas. Esto lo explica Silva Sanchez,
quien expone que un objetivo Unico de resocializacion puede generar la existencia
de sanciones de duracion indeterminada, siempre condicionadas a si efectivamente el
sentenciado se reincorpora o no.”

Sin embargo, el error seria no interpretar la Constitucion de forma integral o siste-
matica, pues, si bien la finalidad directa y principal es la prevencidn especial, existen
indicadores respecto de la combinacion de esta norma constitucional con otras teorias
de la pena. Asi, el reconocimiento de la proporcionalidad como un derecho funda-
mental** marca o genera un indicador de que la imposicion de una pena también tiene
caracteristicas y principalmente limitaciones del retribucionismo.

En complemento al principio de proporcionalidad, la existencia y vinculacion de
los derechos de libertad como fundamentales para el desarrollo de todo individuo,?
incluido el que esta cumpliendo su pena en la carcel, nota una decision del consti-
tuyente de respetar el libre desarrollo de la personalidad. Esto es, la capacidad de
autodeterminarse. Entonces, si bien en un analisis tematico la pena tiene una finalidad
resocializadora, y con ello busca incidir en el ejercicio motivacional del sentenciado,
existe una confrontacion de normas cuando, por otro lado, desde un analisis integral
del pacto social, se reconoce como irrenunciables los derechos de libertad.

Esta posible disyuntiva realmente no lo es, pues la perspectiva resocializadora y el
respeto a la autodeterminacion pueden convivir dentro de un mismo marco normativo.

23. Silva Sanchez, Aproximacion al Derecho Penal Contempordaneo, 26.
24. Articulo 76 numeral 6 CRE.
25. Articulo 66 CRE.
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Asi, el mismo legislador clarifica este tema cuando reguld, como una limitante a esa
finalidad de prevencion especial, el respeto a la decision de cada ciudadano de some-
terse a un proceso de resocializacion o no. Entonces, si bien los Centros de Rehabilita-
cion Social deben procurar estimular la voluntad del sentenciado para vivir conforme
a lo que dictan las normas, la participacion en los distintos programas es voluntaria.?

De esta forma, la posicion resocializadora del derecho penal de Ecuador se ve ajus-
tada con variables garantistas, en este caso, la libertad otorgada al ciudadano respecto
de seguir los programas o no, siempre bajo la garantia de que la sancion no es indeter-
minada. Asi, aquellas problematicas de una vision del derecho penal como netamente
resocializador, en la que podrian existir penas incluso indeterminadas, encuentran una
limitacion.

A partir de este andlisis, pasamos a plantear un segundo enfoque para establecer
cuales son las obligaciones del Estado frente a los privados de libertad de tal manera
que, cumpliendo con la estructura y funcion de las céarceles, cumplan con las dos con-
diciones minimas: respeto a los derechos de libertad y generacion de un espacio de
resocializacion.

OBLIGACIONES DEL ESTADO
FRENTE A LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD:
EL OCASO DEL SISTEMA CARCELARIO EN ECUADOR

Es prudente partir que las personas privadas de su libertad poseen multiples dere-
chos que denotan que, por lo menos tedricamente, debe existir un sistema que precau-
tele por sus intereses desde la vulnerabilidad que representa la privacion de libertad,
en la que el Estado asume una especial obligacion de garante.

Asi, conforme el texto constitucional, las personas privadas de libertad hacen par-
te de grupos de atencion prioritaria del Estado,?’ y, por este particular, este grupo
de personas es considerado como vulnerable,” siendo titular de derechos especificos
consagrados en este cuerpo normativo.

Adicionalmente el Codigo Organico Integral Penal® reconoce a las personas pri-
vadas de libertad, ademas de los derechos y garantias previstos en la Carta Magna y
tratados internacionales, los derechos a la integridad personal (fisica, psicologica y

26. Articulo 9 del COIP.
27. CR,art. 35.
28. CR,art. 51.
29. CO, art. 12.
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sexual), salud, higiene, agua potable, alimentacion, vestimenta, trabajo, educacion,
sufragio, entre otros que comprenden la nocion de acceso a la justicia (peticion, liber-
tad inmediata, declaracion ante autoridad etc.).

En el marco internacional el Estado ecuatoriano tiene la obligacion de respetar
y garantizar los derechos y libertades reconocidos en la Convencion Americana de
Derechos Humanos,* ademas de observar informes, resoluciones de los organismos
internacionales, estandares de la jurisprudencia de la Corte IDH fijados en los Casos
Neira Alegria y otros vs. Pert; Caso Castillo Petruzzi y otros vs. Pert, Caso Fleury y
otros vs. Haiti, entre otros;*' y reglas minimas de Bangkok para las mujeres privadas
de libertad.

Asimismo, el Estado adquirio, desde el fundamento mismo de su existencia a tra-
vés del pacto constitucional, la especial obligacion de garantizar el respeto a todos los
derechos humanos referentes a las personas que estan directamente bajo su control,
como ocurre con las personas privadas de libertad, consideradas como grupo vulne-
rable.*

Desde esta logica, el Estado considerado garantista de derechos debera observar
las directrices del garantismo penal que corresponde a un modelo normativo que sirve
para establecer y optimizar la organizacion juridico politica de un Estado, de forma
mas humanizada de cara a impedir toda accidon u omisidon que vulnere las garantias de
los seres humanos en general.®

Sobre el particular, el Estado como responsable de los centros de detencion es el
garante del respeto al derecho a la vida y a la integridad personal de los detenidos.
Ademas, tiene la obligacion de ofrecer condiciones de detencion compatibles con la
dignidad humana y resocializacion voluntaria de estas personas, pues, cuando una
persona es privada de su libertad, el inico derecho humano que debe tener restringido
es sumovilidad; los demas derechos deben coexistir en armonia y el Estado pasa a ser
garante de la concrecion de estos. Entonces, los derechos identificados y que nacen
de normas internas o instrumentos internacionales deberian tener una contracara en la
realidad carcelaria del pais. Si bien es imposible tener un sistema de rehabilitacion sin
defectos, lo que nos proponemos a realizar a continuacion es determinar si, al menos

30. CADH, art. 1.

31. Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 9: Per-
sonas privadas de libertad, 5-10.

32. Corte IDH, Cuadernillo de jurisprudéncia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, n.° 9: Per-
sonas privadas de libertad, 8.

33. Luis Prieto, Garantismo y derecho penal, 21.
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someramente, el sistema de carceles en el pais estd encaminado a cumplir con los
derechos que esta obligado a precautelar.

En este sentido, segun el resumen de informe sobre crisis carcelaria en Ecuador
presentado por el Comité permanente por la defensa de los derechos humanos,* el
sistema penitenciario alberga casi 40 000 personas en 53 centros penitenciarios, de los
cuales 9000 personas no tienen donde dormir. La realidad demuestra la falta de adop-
cion de medidas minimas por parte del Estado para garantizar los derechos mas basi-
cos de las personas privadas de libertad, como los mencionados en lineas anteriores.

Este escenario presenta algunas consecuencias: condiciones de vida no compati-
bles con la dignidad humana, o principio de vida digna, sin acceso a recursos basicos
como agua potable e items de higiene basica, hecho especialmente preocupante en el
contexto de la pandemia; peores condiciones de hacinamiento debido al incremento
de la poblacion carcelaria en los ultimos afios, ocasionado por mas y mayores penas;
la implementacion de procedimientos sumarios y el patrén de uso de la prision pre-
ventiva como regla; la no utilizacién de la separacion y clasificacion penitenciaria
minima, de acuerdo al tipo de prision (cautelar o pena); la falta de acceso a condicio-
nes de salud fisica y mental, seguridad e integridad personal, y consecuentemente,
el hecho de que las carceles de Ecuador no se manejan como parte de un verdadero
proceso de rehabilitacion social.

Cada una de estas problematicas requiere un analisis en particular, pues las impli-
caciones de estas y sus criticas son variables y denotan un incumplimiento sistematico
de las obligaciones institucionales para con los privados de libertad. Asi, entre las
consecuencias citadas, frente al no cumplimiento de las obligaciones referentes a las
personas privadas de libertad por parte del Estado ecuatoriano, podemos desmembrar
las siguientes:

VIOLACION AL DERECHO A LA VIDA

Es necesario observar que la escalada progresiva de hechos violentos en las car-
celes ecuatorianas viene intensificandose desde 2018, con hechos cometidos por las
personas privadas de libertad y por los agentes del mismo Estado. La idea simplista de
que el problema se resuelve a través de mas politicas de seguridad, defendida todavia
por el Gobierno (a pesar del flagrante fracaso), implica tanto la naturalizacion de la
violencia como de la idea de neutralizacion de estas personas (y no de proteccion).

34. Resumen del informe sobre la crisis carcelaria en Ecuador (2019), https://www.cdh.org.ec/informes/398-
resumen-del-informe-del-cdh-sobre-crisis-carcelaria-en-ecuador.html.
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Esto a su vez hace que la toma de decisiones, sobre todo en el contexto de la pande-
mia, corresponde a una practica persistente de necropolitica.®

VULNERACION A LA INTEGRIDAD PERSONAL

El derecho a la integridad personal comprende, segin la CADH, el respeto a la
integridad fisica, psiquica, moral y sexual, la prohibicion de tortura, tratos inhumanos
y degradantes, la separacion entre procesados y condenados, la finalidad de las penas
privativas de libertad la readaptacion de los condenados, entre otros. La Corte IDH
considera la separacion de las personas privadas de libertad como una medida necesa-
ria a la proteccion de la vida y la integridad de las mismas,* a la vez que afirma que
el hecho de que todos los internos tengan el mismo trato coadyuva a la generacion de
inseguridad, tension y violencia, y, con ello, que no existan oportunidades efectivas
de reinsercion social.’’

En el caso ecuatoriano el nuevo modelo de gestion penitenciaria a través de cuatro
grandes centros carcelarios alejados de los centros urbanos y el incremento de la po-
blacion carcelaria produjeron el hacinamiento que ha hecho imposible la separacion
entre procesados y condenados, lo que a su vez ha propiciado el quiebre en los vincu-
los sociales y familiares e inviabilizado un proceso real de rehabilitacion social.

En los hechos del pasado 23 y 24 de febrero de 2021 las personas privadas de liber-
tad fueron expuestas a agresiones con extrema violencia, con la pérdida de extremi-
dades, intentos de decapitaciones, disparos de armas de fuego, ataques con machetes,
etc., con secuelas fisicas permanentes y consecuencias psiquicas de dificil superacion.

Es importante observar que los afectados por estos hechos no son solamente las
personas que directamente sufrieron lesiones fisicas. La Corte IDH ya sent6 preceden-
te en el sentido de que “la tortura no solamente puede ser perpetrada mediante el ejer-
cicio de la violencia fisica, sino también a través de actos que produzcan en la victima
un sufrimiento fisico, psiquico o moral agudo”.*® Estos sufrimientos son provocados
también a través de graves amenazas, que son entendidas como tortura psicologica.

35. Concepto del filosofo Achille Mbembe cuestiona el poder del Estado frente a situaciones extrema de
violencia, por ejemplo, en el caso de la pandemia las decisiones que se toman frente al derecho a la vida.
Achille Mbembe, Necropolitica seguido de Sobre el gobierno privado e indirecto, 20.

36. Corte IDH. Asunto de la Carcel de Urso Branco respecto Brasil. Medidas Provisionales.

37. Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay.

38. Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs. Perii.
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HACINAMIENTO

La Resolucion 1/08 de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que es-
tablece los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Personas Privadas
de Libertad en las Américas,* afirma que la sobrepoblacion carcelaria debe ser pro-
hibida por ley, y que, toda vez que de esta situacion acarree violaciones de derechos
humanos, el hacinamiento debe ser considerado como pena o trato cruel, inhumano o
degradante (Principio XVII, Medidas contra el hacinamiento).

La aprobacion del nuevo Codigo Organico Integral Penal en 2014 es un hito en el
proceso de generacion de la sobrepoblacion carcelaria en el Ecuador. E1 COIP imple-
mentd un programa que representd un fuerte giro punitivo en el pais, con el aumento
sustancial de penas (pasando de la maxima de 16 afios a 30 afos). De esta forma, en
los ultimos cinco afios la poblacion penitenciaria aumentd de 26 000 internos e inter-
nas a 38 693 personas privadas de la libertad, generando un nivel de hacinamiento del
29,42 %, segin informacion del que fue ministro de Gobierno, Gabriel Martinez, ante
la Comision de Derechos Colectivos de la Asamblea Nacional.*

ABUSO DE LA PRISION PREVENTIVA

El derecho a la presuncion de inocencia es reconocido sin excepcion alguna en
el articulo 8.2 de la CADH y debe implicar que la privacion de libertad sea aplicada
estrictamente a las personas condenadas por un delito en atencion al principio de
intervencion minima. Dichos principios deben implicar consecuencias en el limite
del ejercicio del poder punitivo por el Estado, que debe reducirse a lo estrictamente
necesaria.

En este sentido, la prision preventiva (también nombrada procesal o cautelar) debe
ser utilizada de forma excepcional, toda vez que la regla es que exista libertad en cuan-
to no hay condena. La CIDH ya se pronuncié en el sentido de que “la privacion de la
libertad previa a una sentencia, deber ser interpretada restrictivamente en virtud del
principio pro homine, segun el cual, cuando se trata del reconocimiento de derechos

39. CIDH. Resolucion 1/08, Establece los Principios y Buenas Practicas sobre la Proteccion de las Perso-
nas Privadas de Libertad en las Américas https://www.cidh.oas.org/pdf%?20files/resolucion%201-08%20
esp%?20final.pdf.

40. EI Universo (2021): https://www.eluniverso.com/noticias/seguridad/en-trece-anos-la-poblacion-peniten-
ciaria-se-triplico-en-el-ecuador-nota/.
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debe seguirse la interpretacion mas beneficiosa para la persona, y cuando se trata de la
restriccion o supresion de los mismos, la interpretacion debe ser la mas restrictiva”.*!

Consecuentemente, el respeto al derecho a la presuncion de inocencia exige que el
Estado fundamente y acredite, de manera clara y motivada, segun cada caso concreto,
la existencia de los requisitos validos de procedencia de la prision preventiva. En el
Ecuador, segin un estudio presentado por la Defensoria Publica, solamente en el 5%
de los casos se dictan medidas alternativas a la prision. Ademas, el 70,28 % de los en-
carcelamientos preventivos abarca robo (43,62 %) y trafico ilicito (26,67 %) (delitos
relacionados a la pobreza), y en el 92% de los casos no habia fundamentacion de la
resolucion dictando prision preventiva.*

Asimismo, se evidencia ademas un uso excesivo de la prision preventiva, una vez
que, segun cifras oficiales dadas por el ministro de Gobierno, Patricio Pazmifio Casti-
llo el 1 de marzo ante la Asamblea Nacional, de las 38 693 personas privadas de liber-
tad tienen sentencia 23 196 y estan procesadas 14377, lo que implica que el 37,15%
de las personas privadas de libertad son procesadas y no sentenciadas.*

VIOLACION A LA INTEGRIDAD PERSONAL DE LOS FAMILIARES
DE LAS PERSONAS PRIVADAS DE LIBERTAD

En diversas oportunidades la Corte IDH ha afirmado que las violaciones a la inte-
gridad personal de los familiares de las victimas de violaciones de derechos humanos
deben ser tomadas en cuenta. En efecto, el dolor, el sufrimiento, la angustia, los sen-
timientos de impotencia, miedo e inseguridad que afectan a los familiares de las per-
sonas privadas de libertad al tener noticia de los acontecimientos, y, peor, después de
ver los muchos videos de la violencia extrema vivida en las carceles entre los dias 23
y 24 de febrero, son una consecuencia de la negligencia estatal que debe ser valorada
en su justa medida.*

A partir de estas consideraciones, es importante analizar qué ruta y accion debe
tomar el Estado para crear un eje de politica criminal coherente con vias a la reha-
bilitacion social, con el objetivo de minimizar el impacto de incumplimiento de las

41. CIDH, Informe n.° 86/09, caso 12.553, Fondo, Jos¢, Jorge y Dante Peirano Basso vs. Uruguay.

42. Stefan Krauth, La prision preventiva en el Ecuador (Quito: Defensoria Publica del Ecuador, 2018).

43. Asamblea General del Ecuador, Sesion 695 - Comision General, 01-03-2021. https://www.youtube.com/
watch?v=LSKPhpg8CRo.

44. Corte IDH. Caso Tibi vs. Ecuador. Corte IDH. Caso “Instituto de Reeducacion del Menor” vs. Paraguay.
Corte IDH. Caso de los Hermanos Gomez Paquiyauri vs. Peri. Corte IDH. Caso Cantoral Benavides vs.
Peru.
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obligaciones internacionales que generan un patrén de violaciones sistematicas de
derechos por parte del Estado.

EL TEMA CARCELARIO:
UNA PERSPECTIVA POLITICO-CRIMINAL
CON ENFOQUE DE DERECHOS HUMANOS

El Derecho Penal moderno nace no como una amenaza mas, sino como una ga-
rantia para el ciudadano. Esta perspectiva original plasmada brillantemente en la obra
de Cesare Beccaria, ha estado sometida a multiples tensiones y pruebas desde el siglo
XVIII. En este escenario, el comienzo de la criminologia en el siglo XIX y de la politi-
ca criminal en el comienzo del siglo XX, como campos del conocimiento inicialmente
sometidos al derecho penal, fue representando, a medida que pasaba el tiempo y que
se independizaron progresivamente de su matriz estrictamente juridica, un apoyo y
muchas veces un desafio.®

En el campo juridico penal se han desarrollado tanto las teorias justificadoras de la
pena, retributiva, preventiva general y especial, desde la perspectiva antes expuesta,
como distintas corrientes mas o menos estructuradas, mas con impacto directo en la
politica penal de su tiempo como lo fueron la defensa social de Von Liszt, Adolfo
Prins y Vam Hamel de comienzos del siglo XX;* el derecho penal de autor de Bindig
y Mezger, caracteristico del estado nazi (pero no restricto a €l);*’ la nueva defensa
social de Gramatica y Marc Ancel, de la posguerra;*® y el funcionalismo de Roxin y
Jakobs, que de forma mas o menos radical esencialmente han coincidido en la sobre-
valoracion de la prevencion general.*

De otra parte, en lo que toca a la carcel o, como prefiere Pavarini, la “penologia”,
desde el siglo XIX se asent6 paulatinamente el modelo correccional, que concebia el
alcance del objetivo preventivo especial de la pena a través del trabajo (Carcel y Fa-
brica, para Pavarini). Desde la mitad del siglo XX la resocializacion fue planteada a

45. Joao Marcello Araujo Junior. Sistema penal para o terceiro milénio, em Atos do Coloquio Marc Ancel
(Rio de Janeiro: REVAN, 1991).

46. Castejon y Martinez de Arizala. “Prologo”, en La Defensa Social y las Transformaciones del Derecho
Penal, Adolfo Prins (Madrid: Hijos de Reus Editores, 1912), 10-1.

47. Eugenio Raul Zaffaroni et al., Direito Penal Brasileiro (Rio de Janeiro: Revan, 2003), 138; Roxin, De-
recho Penal, Parte General, 177; Muioz Conde, F. Edmund Mezger y el Derecho Penal de su tiempo
(Valencia: Tirant lo Blanch, 2003), 146-55.

48. Giovani Fiandaca y Enzo Musco, Derecho Penal Parte General (Bogota: Temis, 2006), 21-2; Lorenzo
Morillas Cueva, Metodologia y Ciencia Penal (Granada: Ed. Universidad de Granada, 1990), 202.

49. Cesar Bitencourt, Tratado de Direito Penal. Parte Geral, Vol. 1 (Sao Paulo: Saraiva, 2012), 103-5.
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través de la socializacion, tensionando las estructuras a la progresiva prescindencia de
la carcel; y llegando, en el final del siglo XX, al “miserable declino de la ideologia re-
educativa” (prevencion general positiva) y a la hegemonia de un programa de neutra-
lizacion selectiva tecnificado y eficientista que acarre6 al encarcelamiento masivo.™

A este escenario, en la mirada del autor portugués Figueiredo Dias, se sumo la
consolidacion de la sociedad del riesgo del Estado de bienestar, que impuso la adapta-
cion el derecho penal y de la politica criminal a una racionalidad posminimalista mas
alla de la proteccion de bienes juridicos y dirigida a la proteccion de valores comuni-
tarios.”! En consecuencia, el incremento de las logicas liberales e instrumentales, en
sentido contrario de la racionalidad encontrada en los documentos internacionales de
derechos humanos, tuvo un impacto directo en la intensificacion del encarcelamiento.

En efecto, Zaffaroni, en obra publicada en 2020, ya en el contexto de la pandemia
del COVID-19, alerta sobre el crecimiento vertiginoso de la poblacion carcelaria en la
region que alcanza, en algunos paises, el 300% de sobrepoblacion. En este contexto,
se producen muchas afectaciones a derechos, como ya se expuso anteriormente, pero
queremos llamar la atencion con el autor para un hecho muy especifico en la gestion
carcelaria: la desproporcion entre el contingente del personal de vigilancia y de los
internos. Es innegable que en tal hacinamiento quedan comprometidos los recursos
materiales mas basicos, el acceso a servicios, a un espacio salubre fisica y mentalmen-
te, asi como la seguridad de los propios internos. Ante la incapacidad del Estado de
gestionar minimamente este contexto que ¢l mismo creo, es comtn en Latinoamérica
que las carceles tengan la presencia (y el comando) de la delincuencia organizada.*

En el Ecuador ha pasado exactamente lo mismo. Aunque en el nivel constitucional
se ha evidenciado un Estado garantista, las leyes y reglamentos que se multiplicaron,
con el protagonismo del COIP, fueron prédigos en establecer mecanismos de debilita-
miento de las garantias constitucionales. Se destacan el aumento de las penas produ-
cido por el COIP, la reduccion de las alternativas a la prision, el incremento de tipos
penales, y los juicios extremadamente rapidos, a partir de la confesion del acusado,
entre otros.>®* En consecuencia, la poblacion carcelaria del pais se ha incrementado y
se produce el escenario de hacinamiento comentado anteriormente.

50. Massimo Pavarini, Castigar al enemigo. Criminalidad, exclusion e inseguridad (Quito: FLACSO Ecua-
dor, 2008), 48-50.

51. Jorge de Figueiredo Dias, Direito penal: parte geral (Coimbra: Coimbra, 2004. t. 1), 126-30.

52. Eugenio Raul Zaffaroni, coord., Morir de Carcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro
tiempo (Buenos Aires: Ediar, 2020), 31-2.

53. Ramiro Avila Santamaria. “La politica criminal en el gobierno de la “revolucién ciudadana”: del garantis-
mo al punitivismo”. Revista [URIS 1,n.° 17 (2018): 32-3.
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Encontrandonos en la segunda década del siglo XXI, ya esta claro que el puniti-
vismo y el encarcelamiento masivo no solamente no han bajado los niveles de crimi-
nalidad, cumpliendo con las promesas populistas de “acabar” con dicha criminalidad
0, peor aun, con “los criminales”, como han logrado generar muchos mas problemas
sociales. Es forzoso reconocer, como explicita Zaffaroni, que parte del problema vie-
ne de una “teoria juridico penal que, a través de teorias del conocimiento limitativas,
impiden la introduccion de datos de realidad”.** A este hecho se afiade la precaria in-
cursion académica y estatal en el ambito de la politica criminal, dando espacio a con-
fusiones entre esta y las politicas penales y, todavia mas grave, entre politica criminal
y politica de seguridad. Si en el campo de las intervenciones preventivas primarias
y secundarias o situacionales es flagrante este desconcierto, es todavia mas evidente
cuando se observan las estrategias de intervencion en el ambito que nos ocupa: el
carcelario.

En este sentido, vale la pena resaltar la posicion de Binder de que una politica
criminal debe ser entendida como politica publica y, en consecuencia, es un proceso
complejo, riguroso, con objetivos y, sobre todo, medios muy claros. Al efecto, es ne-
cesario partir del reconocimiento de que toda politica criminal trata del ejercicio del
poder penal del Estado que autoriza preventiva o reactivamente, bajo determinados
parametros, el uso de la violencia.*® No se trata, por lo tanto, de cualquier politica pu-
blica: para contrarrestar esa manifestacion de poder se necesitan limites, y estos estan
puestos en la Constitucion y, por decision del poder constituyente, en los tratados e
instrumentos de derechos humanos de los cuales derivan las obligaciones estatales
enunciadas anteriormente.

Al respecto, vale la pena observar el concepto de politica publica expuesto por la
Comision Interamericana de Derechos Humanos como “los lineamientos o cursos de
accion que definen las autoridades de los Estados para alcanzar un objetivo determi-
nado, y que contribuyen a crear o transformar las condiciones en que se desarrollan
las actividades de los individuos o grupos que integran la sociedad”.’® Sobre esto,
en otro documento especifico sobre el tema, la CIDH resalta que es imprescindible
que los Estados asuman como centro de las politicas publicas de cualquier naturaleza
las obligaciones y los estandares del sistema interamericano en materia de derechos
humanos, y, con mas razon este criterio de aplica a las politicas que involucran el
iuspuninedi.

54. Zaffaroni, coord., Morir de Carcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus de nuestro tiempo, 33.
55. Alberto Binder, Andlisis Politico Criminal (Buenos Aires: Astrea, 2015), 1-3; 241.
56. CIDH, Informe sobre Seguridad Ciudadana y Derechos Humanos (Washington: OEA, 2009).
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De otra parte, pondera que no toda intervencion del Estado implica una politica pt-
blica, toda vez que estas acarrean “un conjunto de acciones encaminadas a garantizar
un derecho de forma permanente”,’” y no una estrategia puntual, reactiva y aislada,
como suelen ser las acciones que pretenden establecer “politicas” en el &mbito carce-
lario. Las politicas puntuales o temporarias padecen de falta de la integralidad necesa-
ria para ser consideradas politicas ptblicas.’® En otras palabras, una politica criminal
es mucho mas cercana a sembrar y cuidar un jardin de forma sistematica y persistente
que a apagar incendios descontrolados de tiempo en tiempo.

Es especialmente notable en materia penal la afirmacion de que las leyes, refor-
mas o nuevas legislaciones no se constituyen en si mismas en politicas publicas, ade-
mas del reconocimiento de la relevancia del rol del poder judicial, en el control de
convencionalidad de politicas y leyes que violan los compromisos internacionales
en materia de derechos humanos. Ademas, cobra relevancia la necesidad, en virtud
de las mencionadas obligaciones, de politicas efectivamente preventivas de la viola-
cion de derechos. En términos de politica criminal, considerando que tanto victima
como victimario gozan de derechos, no estan autorizadas actuaciones de persecucion
al “enemigo”’; antes, la obligacion de prevenir violaciones de derechos se aplica tanto
al derecho a no ser victima de violencia (estrategias de prevencion primarias del de-
lito) como de, una vez ocurrido el delito, resguardar los derechos de la victima y del
eventual victimario.”

A partir de esta perspectiva se puede identificar una “contra ruta” a la politica
criminal desarrollada en los tltimos afios. Como punto de partida, si entendemos que
la cuestion carcelaria es una cuestion de derechos de todos, privados de libertad y
ciudadania en general —y no de seguridad de unos mediante el maltrato de otros—, y
que ambas, como ya se evalud anteriormente, no se contraponen, podemos trazar un
camino distinto. En la sociedad no hay enemigos: hay “socios”, hay ciudadanos que
comparten un mismo tiempo y espacio de vida. El derecho del otro no quita el mio,
sino que lo fortalece. Proporcionar a un ser humano buenas condiciones de privacion
de libertad y medios reales de reeducacion y reinsercion social es generar seguridad
para todos. Lo demas es autoengaiio. Y ya nos hemos autoengafiado demasiado con el
falso discurso de eficiencia del punitivismo.

57. CIDH, Politicas publicas con enfoque de derechos humanos (Washington: OEA, 2018), 46.
58. Ibid.
59. Tbid., 46-7.
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CONCLUSIONES

Una vez que se ha identificado cual ha sido la posicion de nuestra sociedad respec-
to de la finalidad que debe tener la pena, asi como sus limitantes, nos encontramos en
una posicion valida para analizar las implicaciones de lo sucedido el 23 de febrero de
2021. En primer lugar, desde una vision funcional-estructural, siendo una finalidad
constitucional la prevencién especial, le corresponde al Estado generar las condicio-
nes necesarias para que una persona sentenciada pueda, si lo desea, rehabilitarse.

Entonces, si es que el objetivo es la reinsercion social, ese Estado tiene la obliga-
cion de asegurarse que en los Centros de Rehabilitacion Social no existan factores
crimindgenos que puedan, en lugar de reforzar la voluntad de la persona para actuar
de acuerdo con las normas, empeorar esta posicion del sujeto frente al derecho.

Asi, desde esta linea argumentativa, la existencia de armas al interior del Centro de
Rehabilitacion, una o decenas como fue el caso del 21 de febrero, no solo representa
un erréneo control por parte de seguridad, sino un incumplimiento del mandato cons-
titucional de funcionar para la rehabilitacion de las personas sentenciadas. Esto hace
necesario un argumento adicional de cierre.

Entonces, esa carcel donde se permiten enfrentamientos y el ingreso de armas no
tiene respaldo constitucional y tanto su funcionamiento como su financiamiento im-
plican la utilizacién de recursos publicos para sostener construcciones donde se priva
injustificadamente de la libertad a las personas. La existencia de factores criminoge-
nos en un centro de rehabilitacion social solo puede tener como respuesta el fracaso
del sistema carcelario y con ello su ilegitimidad.

Si esta es la manera en que debe leerse las circunstancias actuales del sistema de
rehabilitacion social desde una posicion estructural-funcional, no se puede mas que
concluir que, mientras los Centros de Rehabilitacion continten sirviendo solo para
encerrar a seres humanos, pero no para garantizar los derechos de libertad y la posi-
bilidad de reincorporarse a la sociedad, la existencia de estas carceles es contraria al
ordenamiento juridico. Y, en este perverso mantenimiento de carceles sin finalidad, el
Estado, al permitir el encierro en lugares distintos a los aceptados en el pacto social,
es el principal responsable de todo lo que en el interior de estos suceda.

Adicionalmente, si se observan las vulneraciones de los derechos humanos desde
las obligaciones internacionales asumidas por el Estado ecuatoriano referente a las
personas privadas de su libertad, se puede evidenciar que el Estado no cumple ni con
la ley interna, ni tampoco con las obligaciones internacionales asumidas, lo que aca-
rrea el ocaso del sistema penitenciario y, consecuentemente, por partida doble, la ile-
gitimidad del funcionamiento de estos lugares que, lejos de cumplir con su finalidad,
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son espacios para inocuizar a personas sentenciadas pero no para cumplir mandatos
constitucionales.

En este sentido, tanto desde una perspectiva nacional como internacional, las ac-
tuales condiciones de encarcelamiento en el pais violan de forma permanente los de-
rechos humanos de las personas privadas de libertad. La escalada de violencia en las
carceles ecuatorianas esta inserta en un escenario producido por el propio Estado, me-
diante una politica penal punitivista de encarcelamiento masivo de personas que han
cometido delitos menores y uso excesivo de la prision preventiva. A esto se sumaron
decisiones en el ambito de la gestion publica que priorizaron medidas de austeridad
y de reduccion de personal, ademas de la supresion del Ministerio de Justicia y Dere-
chos Humanos, encaminando la actuacion del Estado a un enfoque estrictamente de
seguridad.

Desde esta mirada, el camino aqui sefialado parte de la superacion de la vision
dicotomica que atrinchera a los ciudadanos y los “defiende” de los enemigos. Una po-
litica criminal coherente con los derechos humanos promueve seguridad para todos, y
debe implicar el rescate del garantismo, ademas de plantear estrategias integrales que
logren prevenir el delito promoviendo la reinsercion social real y no pactando omisiva
y convenientemente con la masacre.
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RESUMEN

El presente aporte de teoria criminolégica busca comprender cémo en la actua-
lidad es la sociedad entera la que se hace carcel. Para este objetivo, el trabajo
indaga teérica y empiricamente la masacre producida en Ecuador el mes de fe-
brero de 2021. La muerte, el sufrimiento y la exclusién producidos en la mayor
masacre penitenciaria producida en el pafs son justificativo para indagar acerca
de las causas y consecuencias derivadas de la violencia institucionalizada. Como
metodologia se aplica el estudio de caso dentro de un enfoque cualitativo, el cual
permite acercarnos a la violencia punitiva desplegada sobre las prisiones, para
[uego plantear un camino alternativo y critico respecto del trato que se depara a
las personas en el contexto de encierro. Es asi que se formula la propuesta del tra-
to humano de la vulnerabilidad, que se erige como una solucién inacabada pero
que puede resultar provechosa para mitigar los efectos de la prisionizacién que
afecta a prisioneros, sus familias y allegados. Es asi que se empieza por analizar
los efectos del expansionismo punitivista. Luego, se devela empiricamente las
consecuencias de tal expansionismo y, por ultimo, se elabora una propuesta ten-
diente a contener al poder punitivo, que cuando se desborda, termina en masacre.
PALABRAS CLAVE: criminologia; prisiones; punitivismo; teoria criminolégica critica;
vulnerabilidad; encarcelamiento; castigo; exclusion.

ABSTRACT

The present contribution of criminological theory undertakes the search for un-
derstanding how at present the entire society that becomes in jail. For this purpo-
se, the work theoretically and empirically investigates the massacre that occurred
in Ecuador in February 2021. The death, suffering and exclusion produced in the
largest prison massacre in the country are justification for inquiring about the cau-
ses and consequences derived from institutionalized violence. As a methodology,
the case study is applied within a qualitative approach which allows us to get
closer to the punitive violence deployed in prisons, to then propose an alternative
and critical path regarding the treatment that is given to people in the context of
confinement. This is how the proposal for the humane treatment of vulnerability
is formulated in the last section, which stands as an unfinished solution but which
can be helpful in mitigating the effects of imprisonment that affects prisoners,
their families and relatives. Therefore, we begin to analyze the effects of punitive
expansionism. Then the consequences of such expansionism are empirically re-
vealed, and, finally, a proposal is developed dialectically to contain the punitive
power which when it overflows, ends in massacre.

Keyworbs: criminology; prisons; punitivism; critical criminological theory; vulne-
rability; imprisonment; punishment; exclusion.
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INTRODUCCION

Si la unica verdad es la realidad,
en criminologia la unica realidad son los cadaveres.
E.R. Zaffaroni

dorno y Horkheimer en Dialéctica de la Ilustracion' hallaran una similitud entre

modernidad y holocausto que radicara en las formas que el punitivismo encuen-
tra para que toda carcel siempre sea castigo, donde la exclusion es el destino de quie-
nes son intervenidos por la institucion total. Bauman? seguira esa senda construida por
los pensadores de la Escuela de Frankfurt. Y todos ellos afirmaran que modernidad y
holocausto se vinculan indiscerniblemente, por efecto de un poder punitivo descon-
trolado que, sin la contencion propiciada por los derechos humanos, termina siempre
en masacre. Nada alejado de la realidad vivida en Ecuador en febrero de 2021. Muer-
te, dolor y exclusion serian las constantes en las familias de aquellas personas que
mantenian un familiar en la carcel. Setenta y nueve muertes aproximadamente y un
sinnumero de heridos sera el saldo de una practica punitiva que amenaza con invadir
a todo el espectro social.

Y es que el holocausto siempre sera la regla en un Estado que se desinteresa por la
vida de las personas. El terror siempre aparece en la oscuridad, en esa sombra del po-
der punitivo que ya hace mas de un siglo se encuentra atravesando los intersticios de
la propia sociedad. Los modelos de control punitivo que se disefian intramuros, hace
tiempo que permean a la sociedad en su conjunto. El dolor se esconde tras los muros,
pero también se explayan esos modelos de control hacia toda la sociedad. Por eso, el
holocausto es siempre la regla, no la excepcion. Al contrario de lo que se suele pensar,
la carcel no es un espacio reducido donde lo punitivo impera, sino que es el modelo
por excelencia que produce y reproduce la exclusion a través de sus controles. Cuando
el poder punitivo interviene, la oscuridad se abre paso.

En este trabajo se piensa la manera en que la luz ingrese a esos espacios oscuros
donde reina el caos y la masacre. Para esta tarea se usa el enfoque cualitativo que se
ocupa de la indagacion empirica de los fendmenos sociales en su entorno, lo cual se
refuerza mediante el estudio de caso que permite abordar a la expansion del punitivis-
mo desde su real operatividad. En la parte metodologica, como criterios de inclusion

1. Max Horkheimer y Theodor Adorno, Dialéctica de la Ilustracion. Fragmentos filosoficos (Madrid: Trotta,
1994).
2. Zygmunt Bauman, Modernidad y Holocausto (Madrid: Sequitur, 1999).
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del caso, se efectud el siguiente analisis: a) La seleccion y definicion del caso: La
masacre carcelaria producida en febrero del afio en curso, donde los sujetos narraron
sus vivencias. b) Elaboracion de una lista de preguntas: ;Este caso evidencia el expan-
sionismo punitivista? ;Nos indica lo que sucede en las carceles y eso se refleja en la
sociedad? c¢) Localizacion de las fuentes de datos: El estudio de documentos —como
sentencias— donde se ha plasmado la voz de los sujetos. d) Analisis e interpretacion:
Se han establecido relaciones causales respecto de lo estudiado en el caso, para luego
abordar una propuesta que sea la contracara de las vivencias estudiadas.’

En esa linea, el presente trabajo se ha desarrollado segin la metodologia usada por
la criminologia critica, que centra la atencion en la real operatividad del poder puni-
tivo, esto es, en el funcionamiento real del sistema penal. Para ello, la investigacion
cualitativa “posee un fundamento decididamente humanista para entender la realidad
social de la posicion idealista que resalta una concepcion evolutiva y negociada del
orden social. Percibe la vida social como la creatividad compartida de los individuos.
El mundo social no es fijo ni estatico, sino cambiante, mudable y dinamico”;* lo cual,
nos acerca a un realismo social que evidencia como el fenomeno estudiado se desen-
vuelve en la interaccion social.

Es asi que se recurre al estudio de caso que permite abordar de manera mas pro-
funda “a la esencia de fendmeno, dando a la luz todo cuanto encontremos del mismo
dando asi un panorama real del objeto o situacion que estamos investigando”.’ De esta
forma, se consider6 que “el uso de la estrategia del estudio de casos como metodolo-
gia de investigacion presenta grandes posibilidades en la explicacion de fendmenos
contemporaneos ubicados en su entorno real”.® Para esto se recurrio a los hechos
acontecidos en febrero de 2021, en el que murieron mas de 79 personas en las carceles
del pais, ademas de cientos de heridos y momentos de dolor para miles de familiares.

En ese contexto, se cree que la luz quizé se encuentre en las propias personas a
las que se interviene mediante el castigo. De alli la propuesta de un trato humano de
la vulnerabilidad pensado por Zaffaroni y que hoy, luego de los hechos inenarrables
acontecidos en Ecuador, merece la atencidon de todo penalista, crimindlogo y de quien
piense en aquellos que nadie piensa.

3. Viviana Jiménez, “El estudio de caso y su implementacion en la investigacion”, s. f., 147, https://bit.
ly/3hjCaNc.

4. Juan Pablo Bolio, “El método cualitativo etnografico y su aplicacion para los estudios juridicos”, s. f.,
https://bit.ly/3vY7GWF.

5. Jiménez, “El estudio de caso y su implementacion en la investigacion”, 141.

6. Ibid., 143.
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EL ABANDONO DE LAS TEORIAS “RE”

En contra de lo que se cree, la carcel no ha existido siempre, o, al menos, no ha
existido como pena de prision institucionalizada.” Es tan solo hace dos siglos que la
carcel se convierte en pena de prision, creyendo establecer una medida del castigo
que seria determinada en tiempo. Un tiempo existencial, claro esta.® Y este tiempo
existencial que cobra la pena, luego del cometimiento del ilicito penal, es un tiempo
de venganza, de retribucion. Hoy en dia ese tiempo existencial que cobra la pena de
prision no es mas que un mecanismo de exclusion y dolor. Es, en palabras de Alagia,
hacer sufrir.’

La institucion carcelaria moderna nace en Inglaterra y en Europa continental, entre
los siglos XVI y XIX, precisamente entre el [luminismo y la primera mitad del siglo
XIX,!" que coincide con la acumulacion originaria del capital,!' donde se establece
ya como mecanismo de control social y donde aparecen las primeras filosofias del
régimen penitenciario. La finalidad en el origen de la céarcel no serd mas que adoctri-
nar y disciplinar a excampesinos para convertirlos en dociles proletarios, mediante el
instrumento seductor del salario.'?

En los origenes del sistema penitenciario se encubre una realidad latente: disci-
plinar, adoctrinar, dulcificar los cuerpos, en palabras de Foucault.”® Y en esa linea es
conocida también la supuesta dulcificacion de las penas corporales —el suplicio—
mediante la pena de prision. Empero, en este momento originario de la carcel, como
pena, se “trastoca la idea misma de defensa social: de practicar la destruccion y el
aniquilamiento pasa a pretender la reintegracion social del transgresor”.'* Esto se lo-
graria por dos vias: a) El infractor pagaria el dafio ocasionado mediante el quantum de
pena que se le impone, lo que significa que el proletario, al solo contar con su fuerza
de trabajo, quedaria inhabilitado de ejercer la misma, lo que en otras palabras significa

7. Gabriel Anitua, Historias de los pensamientos criminologicos (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2005),
120. La privacion de libertad como nueva forma de castigar aparecera en el siglo XIX, esto es, hace apenas
200 afios en la historia de la humanidad.

8. Eugenio Raul Zaffaroni, “Cronos y la aporia de la pena institucional (acerca de la interdisciplinariedad
constructiva del derecho penal con el derecho de ejecucion penal”, 1998, https://bit.ly/2UZDvBC.

9. Alejandro Alagia, Hacer sufrir (Buenos Aires: Ediar, 2013).

10. Massimo Pavarini, Cdrcel y fabrica. Los origenes del sistema penitenciario (Ciudad de México: Siglo
XXI, 2017), 73.

11. Massimo Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminologicas burguesas y proyecto hegemonico (Ciu-
dad de México: Siglo XXI, 2010), 86.

12. Ibid.

13. Michel Foucault, Vigilar y Castigar. Nacimiento de la prision (Ciudad de México: Siglo XXI, 2008), 159.

14. Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminologicas burguesas y proyecto hegemonico, 86.
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que la pena mediante su ejecucion impide que el proletario trabaje, con lo que paga su
infraccion; y b) El infractor se somete a la disciplina del encierro para luego reinser-
tarse a la sociedad como proletario docil.'®

De aquella finalidad, propia del origen carcelario, se desprende la selectividad que
funda la propia carcel. Por un lado, el adoctrinado y docil siempre vendra a ser el pro-
letario que atenta contra el orden capitalista, y, por el otro, se seleccionara al infractor
que comete delitos contra la propiedad como atentado al orden burgués. La carcel se
funda en la selectividad penal y responde a las demandas del orden burgués que impo-
ne las reglas, conformandose como instrumento de control social.

En esa linea, dentro de los primeros discursos penitenciarios, se encontrara el mo-
mento idealista de Roder que produjo la denominada “teoria del mejoramiento”, que
concebia a la pena como mejoramiento moral en si misma. Un segundo se encontrara
en las teorias peligrosistas del positivismo criminoldgico de tinte bioldgico-racista
en que el “tratamiento” consistia en mejorar al preso,'® fundado en una criminolo-
gia clinica y en el contexto de un paradigma etioldgico de la criminalidad. Una vez
abandonado el paradigma positivista, aparecera un tercer momento, de la mano de
Talcott Parsons y el funcionalismo sistémico, con la idea propia del tratamiento como
“resocializacion”.!” Esta ultima ideologia tendria cabida en un Estado benefactor, que,
sin embargo, nunca se realizaria en nuestra region. Es decir, incorporamos una episte-
mologia —la de la resocializacion— sin pensar en el origen eurocéntrico de tal idea y
en la incompatibilidad de nuestras sociedades estratificadas con tal ideologia, pues en
América el encarcelamiento masivo tiene que ver mas con la esclavitud,'® la coloniza-
cion y la exclusion que con la ideologia disciplinante del encierro.

El control social seria precisamente excluyente, advirtiendo los primeros indicios
sobre la expansion de mecanismos de control de la prision, que se trasladan a toda la
sociedad. Efectivamente, como sefiala Wacquant, en el marco del modelo neoliberal
como “proyecto politico transnacional destinado a reconstruir el nexo del mercado,
del Estado y de la ciudadania desde arriba”" dentro de sus logicas institucionales ar-
ticula “un aparato penal expansivo, intrusivo y proactivo que penetra en las regiones
mas bajas del espacio social y el fisico para contener los desordenes por la difusion de

15. Ibid.

16. Elena Larrauri, La herencia de la Criminologia Critica (Madrid: Siglo XXI, 2012), 12.

17. Eugenio Raul Zaffaroni, “La Filosofia del sistema penitenciario en el mundo contemporaneo”, s. f., 36-7,
https://bit.ly/3vXR1SY.

18. Alejandro Alagia y Rodrigo Codino, La descolonizacion de la Criminologia en América (Buenos Aires:
Ediar, 2019), 510.

19. Loic Wacquant, Forjando el Estado Neoliberal. Workfare, Prisonfare e Inseguridad Social (Prohistoria
16,2011), 13.
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la inseguridad social y la profundizacion de la desigualdad”;* dando como resultado
un aparato penal neoliberal que combina estrategias de asistencia social (workfare)
con la contencion de los precarizados mediante la prisionizacion?' de los mas débi-
les (prisonfare). Esto se traduce en que el control social en el Estado benefactor que
analiza Wacquant ira de la mano con los mecanismos de control social punitivo. Por
tanto, se podria explicar desde estos finos analisis la actual expansion del punitivismo
en nuestras sociedades.

Un cuarto momento de estas ideologias provendra de la criminologia de la reac-
cion social o también conocida como criminologia critica, sobre la cual se trabajara
la propuesta final de este trabajo en el pensamiento de uno de sus exponentes mas
relevantes.

Ahora bien, es posible vislumbrar en estas ideologias la idea de cambiar al delin-
cuente, de transformarlo, de curarlo o de reintegrarlo. Ese ser enfermo que significaba
para el peligrosismo o el subsistema defectuoso que dafiaba la armonia de toda la
sociedad concebida como organismo, seria el punto al que se dirigirian todos los es-
fuerzos del tratamiento. Pero el tema no se agota ahi. No es el simple hecho de un tra-
tamiento lo que hace a la carcel una institucion excluyente, sino que tiene la habilidad
para que sus muros sean permeables en toda la sociedad. Por lo que esta institucion
total propaga sus controles intramuros hacia la sociedad entera, lo que ocasiona el
expansionismo punitivista.

De esa forma la prision responde a una doble finalidad: a) abandonar la logica
disciplinaria, para convertirse en depdsito de seres humanos descartables; y b) trans-
ferir técnicas de control social desde la carcel hacia la sociedad, lo que se explica a
continuacion.

LA CARCEL COMO (RE) PRODUCTORA
DE LA EXCLUSION SOCIAL

Slokar dira que “la carcel latinoamericana segrega y extermina a las personas des-
de una logica de descartabilidad humana”,?? lo que implica el total abandono de los
origenes de la carcel como un panoptico que controla para dulcificar los cuerpos. Esta

20. Ibid., 14.

21. La prisionizacion es el resultado de la pena impuesta en tiempo y medida, la cual se cumple en una carcel
y que luego reproduce los efectos de esta ultima (deterioro, violencia, reproduccion del rol estereotipado).

22. Alejandro Slokar, “Necropolitica de los cautivos. Crisis y destino de la construccion juridico-penal”, en
Morir de carcel. Paradigmas jushumanistas desde el virus en nuestro tiempo, ed. Eugenio Ratl Zaffaroni
(Buenos Aires: Ediar, 2020), 60.
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idea es suplantada por una des-ideologizacion de la carcel. Hoy la carcel debe ser
practica, neutralizante y eficiente. Quedaron atras las ideologias sefialadas anterior-
mente. Este abandono de las ideologias se reproduce en los discursos.

El director nacional del Servicio Nacional de Atencion Integral a Personas Pri-
vadas de Libertad de Ecuador (SNAI), quien tiene rango de ministro y preside la
institucion que administra las carceles de todo el pais, ha declarado expresamente
que hay personas privadas de libertad que no quieren rehabilitarse, que para ellos no
existe rehabilitacion alguna.?® Es preciso dejar en claro que no es confiable cualquier
ideologia o filosofia “re” por imponerse de manera verticalizada y como mecanismo
de disciplinamiento. Pero esto no obsta en creer que es mejor contar con una filosofia
como eje programatico a no contar con alguna. El discurso en rechazo a la idea re-
socializadora para los considerados como incorregibles o peligrosos es una muestra
clara de la intencion que tienen los o6rganos de ejecucion de la pena: neutralizar. Y
también es la grafica explicita del abandono de las teorias “re”. Esto deja espacio para
el arbitrio y el abuso de poder en las carceles.

Es asi que, las cifras de muertes violentas dentro de los centros de privacion de
libertad en el afio 2017 demuestran tal abandono de ideologias “re”, registrandose
veinte y cuatro muertes violentas, en 2018 veinte y cuatro, en 2019 nueve muertes;**
sumado el 28,41 % de hacinamiento.” Inclusive, “el gobierno ha paralizado la for-
macion de guias penitenciarios aduciendo falta de presupuesto, pese a que existe un
deéficit de casi 70% de estos funcionarios publicos en los centros de privacion de
libertad del pais”.?

Ahora, la neutralizacion no es nueva. Desde Liszt en su programa de Marburgo?’
se hablaba de incorregibles, descartables, etc. La denominacién no es para nada nove-
dosa si se considera también a la frenologia de Gall.?® Un poco mas contemporaneo se
encuentra el propio derecho penal del enemigo como ejemplo de la postura punitiva
de considerar a seres humanos como no personas o negarles el derecho de una posible
reintegracion a la sociedad.

23. Telesur TV, Autoridades de Ecuador informan sobre motines en tres penitenciarias, 2021, s. v. 6:10,
https://bit.ly/2Ub886q.

24. Defensoria del Pueblo de Ecuador, “Mecanismo Nacional de Prevencion de la Tortura, Tratos Crueles,
Inhumanos o Degradantes”, s. f., 20-1, https://bit.ly/3zzwcQA.

25. Tbid., 9.

26. Comité Permanente por la Defensa de los Derechos Humanos, “79 fallecidos en amotinamientos simulta-
neos en carceles”, s. f., https://bit.ly/3joFTLM.

27. Anitua, Historias de los pensamientos criminolégicos, 223.

28. Ibid., 163.
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Esta negativa del ideal resocializador ha generado, por ejemplo, que en Ecuador
“las muertes de este afio han superado en un 82 % a las registradas en el 2019”.% La
justificacion de muertes intramuros por parte de las autoridades que dirigen el sistema
penitenciario es alarmante porque establecen un discurso que responsabiliza de los
motines y masacres a los propios reos; asi, por ejemplo, el 23 de febrero de 2021 cuan-
do se produjo la muerte de 79 personas y centenares de heridos en las carceles con
mayor poblacion del pais, que albergan al 70 % del total de la poblacién carcelaria, el
discurso oficial terminé por sostener que dichas muertes se produjeron por el “choque
entre organizaciones delictivas por tomar el liderazgo que quedo vacante tras el asesi-
nato de un lider en la ciudad de Manta el pasado diciembre”.** No existe tan siquiera
un mea culpa por lo ocurrido, abandonando a las personas dentro de una prision, como
resultado del vaciamiento ideologico de la misma.

En ese sentido, ante la impotencia de las autoridades que se refleja en su discurso y
en su operatividad, el gobierno de la carcel se presenta como un ente que administra el
dolor y que evidencia “la crisis del modo de produccion y particularmente del trabajo
como ordenador social del tardocapitalismo postindustrial, desnuda la funcionalidad
tanatica del encierro institucionalizado y revela también la matriz necropolitica del
castigo que expone a umbrales de muerte, sino a la muerte misma, tanto social como
fisica, a aquellos seleccionados desde un patron racista y discriminatorio”.®! De esta
forma, el olvido de cualquier “re” del ideal resocializador permite que la pena priva-
tiva de libertad se convierta en tortura, exclusion y dolor.

Ahora bien, como sefiala Zaffaroni, siguiendo a Foucault, el poder represivo de
la carcel es solo una parte muy reducida del sistema penal, lo importante se halla en
el poder de vigilancia sobre toda la poblacion.* El sistema penal entendido tan solo
desde la vision represiva comportaria un poder muy débil, que, si bien provoca inena-
rrables sufrimientos, no seria tan importante para el control social como lo es su faceta
de vigilancia para toda la sociedad.

En ese contexto, la carcel es una parte del circuito entre el sistema penal y el sis-
tema socio-psico-asistencial,®® en la cual culminan las formas de clasificacion de las
personas mas desfavorecidas de la sociedad. De esta forma lo punitivo resulta ser
“un plano del funcionamiento complejo de las agencias de control. Se presume aqui

29. PlanV, “Nuevas cifras revelan la fuerte crisis carcelaria en Ecuador”, 2020, https://bit.ly/3qvMKVC.

30. BBC News, “Amotinamientos en Ecuador: al menos 79 muertos en una ola de violencia en varias carceles
del pais”, 2021, https://bbc.in/3A8jOaL.

31. Slokar, “Necropolitica de los cautivos. Crisis y destino de la construccion juridico-penal”, 60.

32. Eugenio Raul Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal (Buenos Aires:
Ediar, 2008), 20.

33. Thamar Pitch, “;Qué es el control social?”, Delito y sociedad, s. f., 64.
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que lo penal funciona punto de llegada y clasificacion, como sostén indispensable
del circuito completo y, en ultima instancia, como productor de modelos de control
(custodiales, segregativos)”.>*

Esta es una clara alusion a los instrumentos de disciplinamiento y normativos que
se encuentran en la sociedad como conjunto de mecanismos que permiten o facilitan
el control social punitivo sobre toda la poblacion. De ahi también se evidencia el
primer punto que se topd anteriormente, el del abandono de las carceles, pues este
control social punitivo que se explaya hacia la sociedad se encuentra destinado a las
capas sociales empobrecidas, sumergiéndolas en una espiral de violencia que bien se
podria deducir como mds castigo-mds control-mds exclusion.

Como sefialaba Pavarini, “desde el siglo XX es la sociedad entera la que se hace
carcel. Es la sociedad disciplinar que se extiende, que opera mas alla del contrato: el
poder de las disciplinas no encuentra ya su limite en la reciprocidad contractual. La
carcel pierde progresivamente toda funcidon rea/ y toda primacia en la practica del
control en la medida en que ahora las disciplinas y el control estan en otra parte, esto
es, en lo social”.?

De esta forma, la céarcel sobrevive tan solo como instrumento de clasificacion y
exclusion de clase. Se abandona en la praxis al ideal resocializador para suplantarlo
por la eficiencia de una institucion total que produce efectos degradantes sobre la per-
sona y que, en ultima instancia, es solo un eslabon de la cadena de la exclusion. Pero
la carcel sobrevivira, como explica Garland, no a pesar de sus fracasos, sino por sus
fracasos.*® Es decir, la carcel sobrevive porque ella produce los modelos de control
que la sociedad concibe como correctos. Piénsese en que la sociedad admite que el
rol de la carcel es la de excluir e infligir dolor. Si se llevan a cabo estas finalidades,
entonces la sociedad cree que la carcel funciona porque es ese su unico rol, dentro de
la logica de la demagogia vindicativa.

Es lo que Pavarini denominaba como proceso de hiperpenalizacion que penetra los
intersticios de la sociedad misma. La acentuacion del punitivismo en la sociedad tiene
que ver con la forma en que la carcel disefia sus controles, y no al revés. Es decir, la
carcel como abandono o depoésito de descartables hace que en la sociedad se replique
el mismo modelo de desatencion social. En esa linea es ejemplificativa la selectivi-
dad entrecruzada®” del poder punitivo que es también muestra de la forma como el

34. Ibid., 65.

35. Pavarini, Control y dominacion. Teorias criminolégicas burguesas y proyecto hegemonico, 87.

36. David Garland, Castigo y Sociedad Moderna. Un estudio de teoria social (Ciudad de México: Siglo XXI,
1999), 183.

37. Eugenio Raul Zaffaroni, Lineamientos de derecho penal (Buenos Aires: Ediar, 2020), 52.
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sistema penal es disefiado para controlar a toda la sociedad, donde criminalizacion,
policizacion y victimizacion provienen de las mismas capas sociales desfavorecidas.
Es conocido que “la creacion de la delincuencia es util como estrategia de domina-
cion politica; contrapone a las clases trabajadoras, para aumentar el temor a la prision
y garantizar la autoridad y el poder de la policia”.*® Asi las ideas, se torna necesario
abordar empiricamente la forma en que los controles carcelarios invaden la esfera
social generando sufrimiento y dolor.

INCREMENTO DE LA VIOLENCIA INSTITUCIONAL
EN LAS PRISIONES DE ECUADOR

Con las breves menciones anteriores, se narra en lineas siguientes la mayor ma-
sacre producida en las carceles de Ecuador hasta la fecha. El 23 de febrero de 2021
mueren 79 personas, de manera violenta, en medio de un escenario aberrante y pa-
voroso, en las prisiones de Cuenca, Guayaquil y Latacunga. El dolor se expandia a
las afueras de las carceles, a los hogares de las personas privadas de libertad, a sus
familiares y amigos. Las redes sociales eran el primer medio de comunicacion para los
ecuatorianos que advertian las muertes, antes de que las autoridades rectoras del Siste-
ma de Rehabilitacion Social comuniquen la lista oficial de fallecidos. La informacion
llegaba a los familiares mediante videos de las matanzas.

Las escenas muestran una realidad escandalosa, una masacre despiadada, llena de
sangre, tortura, horror, cuerpos quemados, desmembrados y decapitados, que circu-
laron por las redes sociales, capaces de llegar en minutos, al conocimiento publico.

De los sucesos del mes de febrero una cosa quedo clara: el sistema de rehabilitacion
social del Ecuador es un fracaso absoluto y la linea de politica publica, de contexto
neoliberal,** que elimina por completo cualquier intento de tratamiento penitenciario.
Aquello se evidencia en los indices de hacinamiento, en el aumento insostenible de
personas privadas de libertad, las muertes ocurridas dentro de las prisiones, el manejo

38. Garland, Castigo y Sociedad Moderna. Un estudio de teoria social, 182.

39. Stefan Krauth, “Sobre algunos problemas estructurales del sistema carcelario y la politica criminal en
Ecuador”, 2021, https://bit.ly/3t0OWLeW. Cifras de los Registros Administrativos de los Centros de Pri-
vacion de Libertad del SNAIL La poblacion penitenciaria del Ecuador se conforma por el 26,15% de
detenidos relacionados con algtn tipo de delito contra la propiedad o delitos de subsistencia y un 28,63 %
relacionado con drogas, esto es, el 54% de detenidos pertenecen a sectores empobrecidos. Esta es una
clara muestra de la politica penitenciaria de tinte neoliberal, donde se excluye a los més desfavorecidos.
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deplorable de la pandemia por SARS-Cov2, las agencias policiales fortalecidas a la
cabeza de las prisiones, los pronunciamientos y planes de reabrir prisiones.*’

De igual forma, antes de la masacre carcelaria que se ha mencionado, se decretaron
varios estados de excepcion, cuya finalidad no era mas que obtener recursos para ma-
nejar lo que han denominado como crisis carcelaria, por parte del Sistema de Rehabi-
litacion Social. Asi, en 2019 se decret6 el primer estado de excepcion en las prisiones
de Ecuador; al terminarlo, se registraron 33 muertes. Luego, en el afio 2020, de agosto
a noviembre, rigidé un nuevo estado de excepcion, en el que reportaron 11 muertes.
Para el segundo mes de 2021 se llegarian a 79 muertes mas. La responsabilidad, como
ha sefialado el Sistema Interamericano de Derechos Humanos,*' recae en el Estado,
que controla la vida, en todos los aspectos, de las personas privadas de libertad.

En este contexto, el panorama de las prisiones es desolador. Segun la Defensoria
del Pueblo, la poblacion penitenciaria entre 2009 y 2018 se triplico, pasando de 11279
personas a 38 541.% Con estos datos, es posible evaluar el expansionismo de la prision
y la poca valoracion de las vidas humanas sometidas a instituciones totales y las per-
sonas que se encuentran detras de ellas.

Al respecto, las cifras analizadas por la Defensoria del Pueblo del Ecuador acerca
de la poblacion penitenciaria dan cuenta de lo sefialado (figura 1).

Este transito de limitacion contundente de la dignidad ha traido con ¢l la maximi-
zacion de la crueldad de la prision. Ante ello, es posible otra mirada, que parte desde
los derechos humanos, “se trata de evitar o impedir la catastrofe, lo que no significa
otra cosa que progreso, como ensafiaba Adorno, reconvirtiendo el viejo imperativo
categorico kantiano, de base racional individual moderna para establecer uno nuevo:
‘Obra de tal modo que Auschwitz no se repita’[...]”.*

Los ultimos acontecimientos que se generan en medio de la hiperinflacion carcela-
ria ponen en evidencia lo descartable que pueden llegar a ser los grupos humanos que
engrosan las filas de la exclusion. Se trata del poder institucionalizado del Estado, que
dirige el sistema penal principalmente a los excluidos. “Morir de carcel, pero también
morir de clase, o morir de raza, propio de la tradicion de continente resultante del ge-
nocidio de un grupo de personas: la poblacion indigena y la poblacion negra”.*

40. Laprision llamada La Roca, que es un panoptico, construido para las personas consideradas mas violentas,
con regimenes de aislamiento prolongados, al estilo de las prisiones mas represivas de los Estados Unidos.

41. Corte Interamericana de Derechos Humanos, “Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras” (1988), parr. 172.

42. Defensoria del Pueblo de Ecuador, “La Defensoria del Pueblo de Ecuador ante la situacion de hacina-
miento, violencia y muerte en algunos Centros de Rehabilitacion Social (CRS) del pais”, s. f., https:/bit.
ly/36drbQF.

43. Slokar, “Necropolitica de los cautivos. Crisis y destino de la construccion juridico-penal”, 60.

44. Tbid.
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Figura 1. Defensoria del Pueblo del Ecuador: Promedio anual de personas privadas de libertad (1989-2019).
Quito, 2020.

El morir de carcel sale de las paredes de las instituciones totales, se expande a las
familias de las personas privadas de libertad: “Mi hijo, su cuerpo destrozado; me llegd
el video, mi esposo esta decapitado”.* El dolor de esta madre no sera igual al de otra
victima, porque su hijo y esposo ingresaron en un sistema que elimina excluidos y, por
pertenecer a un grupo de privacion de la libertad, su vida o muerte no tiene ninguna
consideracion para el sistema. “La persona privada de libertad que, si quiere sobrevi-
vir, tiene que aprender a vivir con las situaciones y el sistema. No tiene control para
determinar o cambiar, por si sola, la situacion ni el sistema”.*

Estos hechos revelan la selectividad del sistema penal y las consecuencias que esto
trae a la vida social. Un sistema discriminatorio, racista y clasista, que expulsa a/ otro
del tejido social, eliminandolo de forma definitiva. Aquello es un rezago de la colo-
nialidad y gobiernos neoliberales. En palabras de Zygmunt Bauman: “La principal
y, quizas, Unica finalidad explicita de las prisiones resulta la eliminacion de los seres
humanos residuales: una eliminacion final y definitiva. Una vez desechados, son ya
desechados para siempre [...] En resumen: las prisiones, como tantas otras institucio-

45. El Comercio, ““Mi hijo, su cuerpo destrozado’; ‘me llego el video, mi esposo esta decapitado’; testimonios
de familiares de prisioneros”, s. f., https://bit.ly/3hecOQY.

46. Corte Constitucional del Ecuador, “Voto concurrente de la sentencia n.® 365-18-JH/21y acumulados (Inte-
gridad personal de personas privadas de libertad)” (2021).
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nes sociales, han dejado atras la fase del reciclaje y han pasado a la de la eliminacion
de residuos”.’

A los excluidos se los deja morir. La agenda mediatica, que siempre quiere marcar
el pulso politico sobre lo que es o no relevante penalmente, calla sobre la respon-
sabilidad del Estado frente a las muertes en las carceles, pues es conocido que esta
criminologia medidtica tiene por funcion crear estereotipos construidos a base de pre-
juicios sociales,*® por lo que resulta contradictorio pensar que los propios medios de
comunicacion denuncien las masacres producidas en las carceles, por el mismo hecho
de que son los encargados de ubicar a esas personas ante la seleccion criminalizante
de las agencias del poder punitivo. El Estado no se preocupa en dar respuestas sobre
la violencia que ha generado en el sistema penitenciario, porque aquello esta fuera de
la conveniencia de los medios. Sin duda, la agresividad institucional revela el poco
respeto de los derechos de las personas a quienes se dirige el efecto normativo.

La carcel desnuda a la sociedad entera y el aporético resocializador queda neutra-
lizado cuando se revela la crueldad que se vive dentro de las prisiones. Los padeci-
mientos son tantos, el detrimento a la dignidad es tan radical que no hay posibilidad
de que una persona salga ni mas minimamente rehabilitada. Lo mas grave es, que, de
esta manera, no se resuelven los conflictos sociales, sino que se los agrava. De igual
forma, el castigo esta subyugado al poder colonial: verticalizado, racista y discrimi-
natorio. “De cualquier modo, en todos nuestros paises la poblacion penal se compone
en su casi totalidad por personas de los estratos mas pobres de cada sociedad, es decir,
seleccionada conforme a estereotipos clasistas, lo que en algunos se combinan con los
elementos racistas sefialados antes, o sea que se trata de hombres jovenes, pobres y en
algunos paises preferentemente negros, mulatos e indios”.* También la racializacion
punitiva es una viga de la exclusion mediante la prisionizacion.

El crecimiento exponencial de la prisionizacion es también el efecto de una regre-
sion en términos de politica criminal, sumado a las reformas penales, que eliminan el
acceso en un amplio numero de delitos a prelibertad, aumento y desproporcionalidad
de penas, de manera especial en los delitos de robo y drogas, que son los tipos penales
que llenan las prisiones en aproximadamente el 55 %.

A proposito de lo que ocurre en las carceles de Ecuador, la Corte Constitucional ha
recogido en sentencia varios testimonios y analiza el alcance del habeas corpus como

47. Slokar, “Necropolitica de los cautivos. Crisis y destino de la construccion juridico-penal”, 60.

48. Zaffaroni, Lineamientos de derecho penal, 52.

49. Eugenio Raul Zaffaroni, Penas llicitas. Un desafio a la dogmadtica pena (Buenos Aires: Editores del Sur,
2020), 9.
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garantia jurisdiccional para la proteccion de la integridad personal frente a tortura y
tratos crueles, inhumanos y degradantes en el ambito carcelario.*

Ha perdido piezas dentales, aplastaron su cabeza contra el piso, recibié descargas eléctricas
y toletazos en la pierna derecha, golpes de puiio en el rostro y nariz.

[...] Un guia penitenciario me envio6 a un area interna de la carcel denominada calabozo [...]
me violaron [...] con un palo de escoba [...] tenia desgarros en el area anal y una infeccion
grave [...] desde aquella fecha tengo estas dolencias y malestar, pero por temor a represalias
no habia contado a nadie.

Todos estos hechos no los he hecho publicos, debido a que me siento avergonzado por todo
lo ocurrido, ya que no deseaba que mi madre, mi familia y mis hijos se enteren; ademas de
las multiples advertencias y amenazas por parte de guias penitenciarios y reos, los cuales
me decian que si yo abria la boca me iba a ir peor, por lo tanto por el temor que sentia por
el grave riesgo contra mi integridad y vida, decidi callar estos hechos.

[...] Y me dejaron una semana entera, sin comida, encerrado. No son casos aislados. Les
pasa a muchos presos. La gente tiene miedo de contar estas cosas. Uno a veces pierde el
miedo a que le maten porque después de todo esto se tiene que saber.

[...] Que te pongan un cable en la sien y pierda el conocimiento. Eso me hicieron a mi. Me
agredieron sexualmente entre siete personas.’!

Cada linea de dolor transita por recuerdos de un sufrimiento precedente. Seres
humanos desbaratados por la pobreza y la exclusion, que cayeron en la espiral de
violencia. Es conocido que en las posibilidades de morir en prision se incrementan 25
veces por sobre las posibilidades de la vida en libertad.”? Con simpleza 16gica, quienes
ponen un pie fuera de las prisiones repetiran los circulos de violencia aprendidos en el
encierro. La cuestion criminal se analiza desde los procesos de criminalizacion y sus
resultados; definitivamente, el proceso de prisionizacion, los valores e intereses que lo
condicionan son parte de este estudio.

Para concluir este apartado, Thomas Mathiensen sostiene cinco funciones de la
prision como elementos de apoyo: 1. Purgatoria; 2. Consuntiva de poder; 3. Distrac-
tora; 4. Simbodlica; 5. Ejecutiva.. Pese a que esta investigacion tiene varios afios, la
realidad de la prision, las cifras y los testimonios demuestran que, las funciones de la

50. Véase la sentencia n.° 365-18-JH/21 y acumulados de la Corte Constitucional del Ecuador.

51. Corte Constitucional del Ecuador, Voto concurrente de la sentencia n.° 365-18-JH/21y acumulados (Inte-
gridad personal de personas privadas de libertad), parr. 66.

52. Gabriela Gusis y Nadia Espina, “Carceles y pandemia en los margenes regionales”, en Morir de carcel.
Paradigmas jushumanistas desde el virus en nuestro tiempo, ed. Eugenio Ratl Zaffaroni (Buenos Aires:
Ediar, 2020), 11.

53. Thomas Mathiesen, Juicio a la Prision (Buenos Aires: Ediar, 2003), 224-5.
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prision se mantienen, aunque los modelos carcelarios se hayan dinamizado. Esto se
debe a que los depositos de seres humanos son un nicho de los poderes globales, que
eliminan a seres humanos excluidos, en medio de propuestas populistas que ofrecen
seguridad, aun cuando las cifras demuestran lo contrario.

Estas funciones siguen conservando su esencia, a las que se suman ciertas caracte-
risticas propias de los efectos de la globalizacion, el colonialismo y el dolor desde el
Sur. La funcion purgatoria esta presente en la realidad penitenciaria de Ecuador, pla-
gada de seres humanos considerados parias —en palabras de Bauman— en medio de
una sociedad capitalista; nacidos en los barrios mas pobres y marginales, con escasa
educacion, sin haber pasado jamas por un empleo formal, seguridad social o acceso a
salud; quienes mayormente estan sentenciados o guardan prision preventiva por robos
o drogas. Esta categoria, en Latinoamérica es alimentada por el machismo, la pobreza,
la desigualdad, la corrupcion y las clases marginales (indigenas, afrodescendientes).

Las carceles ecuatorianas conservan la funcion distractora que es del todo perver-
sa. Filas de seres humanos que sirven para ocultar los macro delitos cometidos por el
sistema financiero y secundados por el poder politico, que afectan a millares de seres
humanos y al medioambiente. Esta funcion penetra en el tejido social profundizando
el odio clasista y racista, a través de los medios de comunicacion y las redes sociales.
Un espacio incompatible con la democracia, que necesita de manera absoluta de la
corrupcion.

Al abordar la funcion simbdlica, es el sentimiento vindicativo que florece dentro
del espectro social. El encarcelamiento y la mayor dureza posible para los otros. Sin
embargo, la realidad penitenciaria y el aumento incontrolable del hacinamiento car-
celario evidencian que el efecto simbolico es una mera demostraciéon del poder jerar-
quizado, porque ni minimamente ha servido para disminuir los indices de delitos que
afectan a las propias clases marginales.

Estos hechos conducen a una conclusion ineludible: el discurso criminologi-
co es extremadamente imparcial y se forja con un mundo de hechos politicamente
delimitados,** que van de la mano con el alboroto mediatico. De alli que se busque un
camino que, desde la critica y los derechos humanos, trace el recorrido de la crimino-
logia latinoamericana.

54. Wayne Morrison, Criminologia, civilizacion y nuevo orden mundial (Barcelona: Anthropos, 2012), XI.
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UNA GRIETA DE LUZ EN LA OSCURIDAD:
EL TRATO HUMANO DE LA VULNERABILIDAD

A modo de intento, se exponen las principales ideas sobre un trato humano de
la vulnerabilidad desde el enfoque de la criminologia critica latinoamericana como
criminologia que controla a los controles, concibiendo como su objeto de estudio al
control social,*® en el que se inserta la institucion penitenciaria.

En esa linea, la primera consecuencia de aplicar esta politica penitenciaria radica
en descender la vulnerabilidad de aquellas personas que son seleccionadas por el po-
der punitivo, al alcanzar un mayor grado de invulnerabilidad al mismo. El segundo
efecto provocaria, en cierta medida, que los mecanismos de control intramuros no
logren permear a la sociedad en su conjunto, dado que la persona privada de libertad
aprenderia a despojarse del rol de delincuente que introyecta con las constantes inter-
venciones del poder punitivo.

Ahora, se analiza la primera consecuencia del trato humano de la vulnerabilidad.
Segtin Zaffaroni el objetivo del trato al preso consiste en lo siguiente:

Impulsarlo a salir del estereotipo y a modificar su autopercepcion, convirtiéndolo en una
persona resistente a la introyeccion del rol desviado. No se trata de la resocializacion de
modelo médico, pues la consigna no seria debes ser bueno, sino no debes ser tonto y poner-
te al alcance del poder punitivo (has robado, pero no eres ladron, eres una persona). Si de
este modo se reinterpreta la resocializacion como elevacion del nivel de invulnerabilidad
a la selectividad del poder punitivo, los mandatos internacionales se vuelven de posible
cumplimiento.>

Esta es una alternativa a todos los intentos de tratamiento que han fracasado en
la historia del sistema penitenciario. Pero, sobre todo, es la alternativa que mejor se
ajusta como respuesta a la selectividad penal. Si una persona se encuentra en la carcel
por su forma de ser, por encuadrarse en el estereotipo o porque el sistema penal opera
siempre contra los mas vulnerables, es indudable que el trato humano de esa vulnera-
bilidad, que lo coloca cerca del poder punitivo, deba ser invertida.

Dicho de otra forma, el trato humano de la vulnerabilidad debe ser ofrecido y
no impuesto, ya que “cuanto menos restrictivo sea el tratamiento, menor sera la
reincidencia”.’” Una etiologia de la vulnerabilidad que implica tomar al poder puniti-

55. Lola Aniyar de Castro, Criminologia de los Derechos Humanos. Criminologia axiologica como politica
criminal (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2010), 58.

56. Zaffaroni, Lineamientos de derecho penal, 73.

57. Mathiesen, Juicio a la Prision, 175.
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vo en su real operatividad, es decir, como instrumento de exclusion social y, a partir
de alli, formular propuestas considerando la dignidad de la persona. De este modo, el
trato humano de la vulnerabilidad implica dejar de lado los aspectos deterministas de
la criminologia positivista de tinte racista, asi como la reinterpretacion de la resociali-
zacion en un sentido mas humano y humanizante.

El segundo aspecto del trato humano de la vulnerabilidad se relaciona estrecha-
mente con la comunidad. Es un ejercicio comunitario que interrelaciona barrios, fami-
lias y prisiones. La intervencion de la comunidad ante la expansion del punitivismo,
se realiza de manera adecuada cuando esta se articula ex ante y ex post del conflicto.
Para esto se debe considerar lo que Hulsman ha denominado como e/ vientre del
pueblo, que no es mas que “el barrio, el comité de padres de alumnos del colegio de
educacion secundaria, el consejo de una empresa, una asociacion de pescadores con
cafia, la union local de consumidores, tal club deportivo, etc., en el seno de los cuales
hallan muchos conflictos, de hecho, un arreglo definitivo”;* lo cual significa reanimar
la participacion de la comunidad en los conflictos sociales, encontrando mecanismos
de solucion que coadyuven a los encuentros cara a cara.

Encontramos un ejemplo ilustrativo de lo antedicho en los community boards que
se aplican en Holanda, conformados por un “gran numero de conciliadores de un tipo
muy diferente del conciliador de la féormula precedente. Estos conciliadores consti-
tuyen comisiones ad hoc, con elementos variables segln sea la gente que venga a
solicitar la intervencion del community board”.” La idea que fundamenta estos meca-
nismos es una justicia psicoldégicamente proxima.

Por tanto, mediante las iniciativas comunitarias se trata de que “la carcel sea lo me-
nos deteriorante posible tanto para los prisionizados como para el personal; permitir
que en cooperacion con iniciativas comunitarias se eleve el nivel de invulnerabilidad
de la persona frente al poder del sistema penal”.®° Es necesaria la escucha, porque esta
“invita al otro a hablar, liberandolo para su alteridad”.®!

Finalmente, la idea abarcadora de ambas posiciones respecto del castigo en gene-
ral, tiene como objetivo desprender del imaginario colectivo la idea de que condenar
es sinonimo de dafar.’> Encontrar las formas de elevar el nivel de invulnerabilidad,
asi como los mecanismos idoneos donde intervenga la comunidad, es el paso siguien-

58. Louk Hulsman y Jacqueline Bernat de Celis, Sistema Penal y Seguridad Ciudadana. Hacia una alternati-
va (Barcelona: Ariel, 1994), 118.

59. Ibid., 123.

60. Zaffaroni, “La Filosofia del sistema penitenciario en el mundo contemporaneo”, 51.

61. Byung-Chul Han, La expulsion de lo distinto (Barcelona: Herder, 2017), 114.

62. Christie Nils, Una sensata cantidad de delito (Buenos Aires: Editores del Puerto, 2004), 126.

198 / FORO ISSN: 1390-2466; e-ISSN: 2631-2484



FORO 37, enero-junio 2022

te para la investigacion que se esboza aqui. Es decir, mayor indagacion empirica en
cuestiones no solo de prevencion sino también de la cultura punitiva. Reanimar a las
comunidades en la resolucion de conflictos es un buen comienzo para empezar a des-
montar la maquina punitiva que solo trae dolor, sufrimiento y exclusion.

CONCLUSIONES

La carcel en Ecuador mantiene dos funciones latentes. La primera funcidon consis-
te en abandonar el discurso de las ideologias “re” como repersonalizar, resocializar,
rehabilitar, reeducar, etc., emprendiendo un proyecto de exclusion neoliberal basado
en la concepcion de sujetos descartables. La segunda funcion consiste en que la carcel
exporta sus mecanismos de control punitivos hacia la sociedad, los cuales recaen so-
bre los mas desfavorecidos, perpetuando la exclusion social.

El expansionismo punitivista mantiene un orden de exclusion sobre los mas des-
favorecidos, en el que el 54 % de personas privadas de libertad pertenecen a sectores
desfavorecidos y que, en ltima instancia, mueren de carcel y de clase. Las cifras de
muertes provocadas durante amotinamientos dan cuenta de esta realidad.

La critica efectuada durante la investigacion evidencia los resultados perniciosos
del sistema carcelario del Ecuador y las consecuencias del castigo, tanto en las perso-
nas privadas de libertad como las que acompaifian sus vidas, por lo general su familia;
lo que es propiciado por la demagogia vindicativa.

Otro punto que destacar es que el trato humano de la vulnerabilidad requiere de
proximidad psicologica entre prisionizados y sus familias, asi como de la intervencion
de la comunidad en la resolucion de conflictos. El objetivo de esta propuesta es elevar
el nivel de invulnerabilidad de los sujetos seleccionados por el poder punitivo.

Este trabajo informa, detalla y devela algunas de las consecuencias de la expansion
del punitivismo en nuestras sociedades altamente inequitativas y afiade una posible
respuesta, la del trato humano de la vulnerabilidad, como punto de apoyo para enri-
quecer la teoria criminoldgica contemporanea.
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Jorge Luis Gonzalez T., La contratacion publica como sistema. Vol. 10.
Derecho y Sociedad. Quito: Universidad Andina Simoén Bolivar, Sede
Ecuador / Corporacion de Estudios y Publicaciones, 2021.

Esta obra estudia el Sistema Nacional de Contratacion Publica como
una articulacion de componentes que funcionan de forma armonica.
Habla sobre sus origenes, causas, consecuencias, partes, fases y finali-
dades. Analiza sus problemas historicos y hace referencia a los antece-
dentes normativos internacionales que se tomaron en cuenta para reali-
zar la gran reforma normativa, institucional y sistémica de 2008, que
marco un antes y un después en la contratacion publica ecuatoriana. Es-
tudia sus articulaciones sistémicas: planificacion, presupuestos, control,
administracion y ejecucion. Aborda la rectoria del sistema desde la cri-
tica basada en la experiencia y los resultados, y enriquecida por una
mirada comparada; y extrae conclusiones sobre las bondades, carencias
del sistema y los méritos de sus herramientas, para cumplir con los prin-
cipios y objetivos de la contratacion publica.

Marcelo Guerra C., La Corte Constitucional: ; Guardiana o duefia de la
Constitucion? Vol. 297. Serie Magister. Quito: Universidad Andina
Simo6n Bolivar, Sede Ecuador, 2020.

Desde sus inicios, el constitucionalismo norteamericano y europeo ha
tenido distintas significaciones. Los primeros conservaron un significa-
do democratico desde la revolucion, mientras que los segundos no pu-
dieron mantener el concepto resultante de la Revolucion francesa y lo-
graron recuperarlo en la segunda posguerra. Este se ha trasladado a
Ecuador con un presupuesto democratico fortalecido y un implicito ac-
tivismo de la Corte Constitucional, pues ha modulado preceptos legales
que adolecian de inconstitucionalidad, para efectivizar los derechos y
dar coherencia al ordenamiento juridico, sin que implique una intromi-
sion arbitraria al Legislativo; pero, en ciertos casos, ha reformado la
Constitucion, generando las llamadas mutaciones constitucionales y
convirtiéndose en constituyente permanente. Esta es la tematica de es-
tudio que aborda la presente investigacion.
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