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Resumen: Este articulo busca dar cuenta del vinculo entre las politicas
migratorias chilenas y la produccién del trafico de migrantes en las fronteras
del norte del pafs en un contexto de régimen global migratorio. Asimismo,
reflexiona sobre las consecuencias de la irregularizacién migratoria provocada
por el trifico de migrantes y por la elaboracién y legitimacién de categorfas
tales como ilicito, delito e irregular. Para ello, se hace una revisién de la
literatura referida a la irregularizacién migratoria, tomando algunos elementos
de la autonomfa de las migraciones. Se evidencia que la ciudadanfa se
ejerce si los derechos sociales estdn asegurados, lo que no ocurre con esta
poblacién que experimenta una hipervulnerabilizacién de su vida, pero que
a la vez pone en prictica una serie de resistencias clandestinas y publicas,
individuales y colectivas, que les permiten ejercer una ciudadanfa migrante.
Metodolégicamente, se realizé una etnografia del trafico de migrantes en el
cruce fronterizo hacia Chile entre 2018 y 2021, la que se complementé con una
revisién de prensa a través de la categorizacién de noticias publicadas entre
2016y 2021; y también se realizaron entrevistas a informantes institucionales
clave. Se concluye que el trifico de migrantes cumple un rol importante en la
irregularizacién de la poblacién migrante; sin embargo, las condiciones en las
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NANETTE LIBERONA CONCHA Y OTROS

que este se produce deberfan considerarse en los procesos judiciales, ya que
se tratarfa de trafico agravado. Considerarlo de esta manera deberfa conducir
a la regularizacién de las personas migrantes; no obstante, en lugar de ello,
son criminalizadas, tratadas de «ilegales» y han sido objeto de expulsiones
colectivas que, paradéjicamente, han sido analizadas como ilegales.

Palabras clave: Trafico de migrantes, migracion irregularizada, fronteras de
Chile, resistencias migrantes, etnografia

Abstract: This article seeks to account for the link between Chilean migration
policies and the production of migrant smuggling on the country’s northern
borders, in a context of global migration regime. Likewise, it reflects on
the consequences of migratory illegalization caused by migrant smuggling
and by the elaboration and legitimization of categories such as llicit, crime and
irregular. To this end, a review of the literature referring to illegalized
migration is made, taking some elements of the autonomy of migrations. It
is evident that citizenship is exercised if social rights are assured, which is
not the case with this population, that experiences a hyper vulnerability of
its life, but that at the same time puts into practice a series of clandestine
and public, individual and collective resistance that allows them to exercise a
migrant citizenship. Methodologically, an ethnography of migrant smuggling
was carried out at the border crossing to Chile between 2018 and 2021,
which was complemented with a press review through the categorization of
news from 2016 to 2021; and interviews with institutional informants were
also conducted. It is concluded that migrant smuggling plays an important
role in the illegalization of the migrant population, however, the conditions
in which it occurs should be considered in judicial processes, since it would
be aggravated trafficking. Considering it this way, it should lead to the
regularization of migrants; nevertheless, they are criminalized instead, treated
as “illegal” and have been subject to collective expulsions that, paradoxically,
were analyzed as illegal.

Key words: People smuggling, illegalized migration, Chilean borders, migrant
resistance, ethnography

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. METODOLOGIA.- 1I.1. REVISION DE
PRENSA Y NORMATIVA.- 11.2. ETNOGRAFIA DEL TRAFICO DE MIGRANTES.-
II.3. ENTREVISTAS A INFORMANTES INSTITUCIONALES CLAVE.- IIl. IRRE-
GULARIZACION O ILEGALIZACION MIGRATORIA.- Ill.1. AUTONOMIA DE LAS
MIGRACIONES Y CIUDADANIA MIGRANTE.- IV. TRAFICO DE MIGRANTES EN
EL TRANSITO HACIA CHILE.- V. LA CONSTRUCCION DEL DELITO, LO ILICITO
Y LO IRREGULAR.- VI. RESISTENCIAS CLANDESTINAS Y PUBLICAS A LA
IRREGULARIZACION.- VII. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

En el afio 2003, Chile suscribié el Protocolo Contra el Trafico Ilicito
de Migrantes por Tierra, Mary Aire, que complementa la Convencion de
las Naciones Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
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ambos instrumentos ratificados por el Estado de Chile en 2005
mediante la publicacién del Decreto Supremo N° 342 del Ministerio
de Relaciones Exteriores. Esto obligd a modificar la legislaciéon nacional
para adecuarla a la internacional, promulgando el afio 2011 la Ley N°
20.507, que tipifica los delitos de tréfico ilicito de migrantes y trata de
personas, a la par que establece normas para su prevencion y més efectiva
persecucioén criminal. Esta modificacion legislativa «permite disponer de
medios especiales para la investigacion de los delitos de trata y trafico
ilicito de migrantes y normas especiales para la proteccién de victimas y
testigos» (Ministerio del Interior y de la Seguridad Pablica, 2013, p. 2).
El hecho de que ambos delitos vayan juntos en la legislacién ha tenido
consecuencias importantes en la (in)comprension de estos y pareciera
ser una estrategia para asociar ambos delitos a la migracién; no obstante,
la norma involucra de distinta manera a cada uno (Chaparro, 2017)".
Ello se ve, por ejemplo, en la incorporacién de una nueva disposicion al
Codigo Procesal Penal, el articulo 78 bis, referente a la proteccion «de
la integridad fisica y psicoldgica de las personas objeto de tréfico ilicito
de migrantes y victimas de trata de personas» durante el proceso penal.
La redaccion de esta disposicion demuestra que solo son consideradas
victimas aquellas personas que han pasado por redes de trata, no asi
las que han sido «objeto de trafico». Con el objetivo de conocer cdmo
se construye el fenomeno del trifico de personas migrantes en transito
hacia Chile y cémo es aplicada la legislacion relativa, surgieron las
siguientes interrogantes: {cémo esta disposicién involucra en la practica
a las personas «objeto de trafico» y de qué manera las protege?, {c6mo
permanecen en el pafs durante el proceso penal? y {cudles son las
resistencias que ejercen las personas objeto de trafico de migrantes ante
la irregularizacién migratoria?

Una vez en Chile, la persona traficada tiene dos posibles destinos: el
primero es ser fiscalizada por la Policfa de Investigaciones (en adelante,
PDI) olos Carabineros de Chile enlos controles fronterizos y, en ocasiones,
en lugar de pesquisarse un posible delito de trafico de migrantes, este no
se registra y se procede a efectuar una denuncia por el delito de ingreso
por paso no habilitado o de forma clandestina al pais. Este ingreso, en
el Decreto Ley de Extranjerfa N° 1.094, en vigencia desde 1975, es una
de las principales causas de expulsién del pafs (Quinteros, 2016, p. 99) y
se considera como uno de los delitos mds graves en materia migratoria’.
Por tanto, en este caso, la persona queda sometida a un apercibimiento,
consistente en presentarse ante la PDI para firmar con regularidad
hasta que el Ministerio del Interior y Seguridad Pablica se pronuncie,

1 Segln las estadisticas de la Fiscalia, para el afio 2017 el 79 % de los casos abiertos en el pais bajo
el alero de la Ley N° 20.507 correspondia al tréfico de migrantes.

2 Segun el articulo 69 del Decreto Ley N° 1.094 del aflo 1975 (modificado por la Ley N° 18252 de 1983),
los extranjeros que ingresen al pais o lo intenten clandestinamente seréan sancionados con la pena de
presidio menor en su grado maximo.
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dictando una orden de expulsién administrativa del pafs. El segundo
destino posible de una persona traficada es ingresar sin ser controlada y
permanecer en el pafs de forma clandestina (INDH, 2013, p. 15). Esta
situacion puede durar afios si es que la persona no es captada por la
PDI en la via pablica a través de redadas en puntos estratégicos o de
controles de identidad. Asf las cosas, es dificil que una persona traficada
pueda regularizar su situacién migratoria en Chile, en atencién a que
la mayorfa ingresa asf al pafs precisamente porque carece de visa de
turismo, residencia o de documentos para hacerlo.

Cuando las personas traficadas permanecen de manera irregular o
indocumentadas en el pafs, se produce una serie de complejidades.
Por un lado, las que fueron fiscalizadas o se autodenunciaron por el
delito de ingreso clandestino o por paso no habilitado se encuentran a
la espera de ser expulsadas en cualquier momento, salvo que se ejerza
alguna accién judicial o administrativa que revoque dicha decision.
Por otro lado, quienes no han sido detectadas en los registros de la
Policia o del Ministerio del Interior y Seguridad Publica, y permanecen
en irregularidad migratoria, si bien atin no temen por la materializacién
de su expulsién, no pueden trabajar formalmente sin verse expuestas
—tanto ellas como sus empleadores— a sanciones administrativas.
Este escenario, sin duda, genera que las personas traficadas se vean
mayormente expuestas a vulneraciones de derechos desde una
perspectiva de derechos sociales, tales como la libertad de trabajo y el
acceso a la salud; y, como se vera mas adelante, también en su insercién
y participacién en el ambito de los derechos politicos.

La inmigracién ilegal en sf misma, y también el trifico, genera como
efecto el colocar al individuo en una situacién sociopolitica (como
ciudadano/a) inferior respecto a la condicién que detentan los demas.
En efecto, respecto al ciudadano o ciudadana comtn, la persona
inmigrante ilegal queda desprovista de una serie de herramientas
juridicas que son propias de la condicién que ofrece la ciudadania,
presentando una situacién objetivamente desfavorable (Maldonado,
2012, citado en INDH, 2012, p. 103).

En la prictica, el ingreso por paso no habilitado, al ser calificado
de delito, dificulta el proceso formal de regularizacién migratoria,
incidiendo en aspectos centrales de la vida como la insercién laboral y el
acceso a la vivienda, y limitando otros derechos sociales como la salud y
la educacion. Al no tener permiso de residencia, las personas no pueden
firmar contratos de trabajo, quedando expuestas a la informalidad y los
abusos. Asimismo, a nivel de vivienda, no pueden arrendar formalmente,
lo que reduce las posibilidades de optar por buenas condiciones de
habitabilidad. En cuanto a la seguridad social, Galaz y Rubilar afirman
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que «no disponen de RUT? lo que les dificulta acceder a ser catalogados/
as formalmente como “sector vulnerable”, restringiendo sus posibilidades
de ser incluidos en programas de asistencia e integracién social o, por
tanto, de acceso a FONASA*y al Registro Social de Hogares’» (DEM,
2016, p. 10).

Esta situacion se ha visto agravada con la «crisis migratoria» venezolana
que se ha evidenciado desde 2019 en Chile, aumentando los casos de
trafico de migrantes y de ingresos por pasos no habilitados. En este
sentido, los objetivos de este articulo son, primero, describir el rol del
trafico de migrantes en la produccién de irregularidad migratoria.
Segundo, identificar cémo se elaboran y legitiman categorfas tales
como las de ilicito, delito e irregular en el marco del estudio del trafico
de migrantes. Tercero, presentar las estrategias de resistencia que
surgen para sobrellevar emocional y materialmente la irregularizacion
provocada por el trifico, lo que de alguna manera se manifiesta como el
ejercicio de la ciudadania perdida al migrar.

Para esto, primeramente, haremos una revisién de la literatura que
introduce el concepto de sistema global de control migratorio a nivel
internacional y gobernabilidad migratoria a nivel sudamericano, la cual
servird como un elemento clave para el andlisis de la irregularizaciéon
o ilegalizacién migratoria, ayudando a explicar el rol del trafico en la
produccién de irregularidad. Ademds, introduciremos la tensién que
provoca la teorfa de la autonomia de las migraciones. Posteriormente,
presentaremos un relato producto del trabajo de campo realizado en
las fronteras por donde transitan las personas objeto de trafico que han
llegado a Chile en los tltimos tres afios. Luego, analizaremos entrevistas
a actores institucionales clave que operacionalizan y judicializan el
delito del trafico, las que nos permitiran identificar la elaboracién y
legitimacion de las categorias sociales asociadas al delito del trafico ilicito
de migrantes. Por dltimo, expondremos las estrategias de resistencia que
hemos identificado en nuestro trabajo de campo, para lo cual hemos
cruzado informacién recopilada en las ciudades fronterizas de Arica,
Parinacota y Tarapac4, donde nos situamos.

Concluimos sefialando que ser objeto de trafico conduce a las personas
a una hipervulnerabilidad que, en lugar de ser abordada desde el punto
de vista humanitario, se expresa en politicas de expulsién de migrantes
irregularizados/as y que evitan brindar amparo a quienes tienen derecho
a la proteccién internacional. No obstante, surge una respuesta de

3 RUT: Rol Unico Nacional, nimero de identificacién nacional.

4 El Fonasa es el Fondo Nacional de Salud. Esta situacion de falta de acceso ha sido revertida a partir
del Decreto Supremo N° 67 del Ministerio de Salud (2015).

5 Base de datos sobre la situacién socioeconémica de los hogares en Chile del Ministerio de Desarrollo
Social y Familia.
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resistencia ante esta irregularizacion y vulneracién de derechos, a la que
observamos como una manifestacion de la ciudadanfa migrante.

Il. METODOLOGIA

Con el afan de obtener un panorama lo mas amplio posible del fendmeno
del trafico y buscando responder a los diferentes objetivos propuestos, la
metodologfa utilizada se basa en la complementariedad de métodos y
fuentes de informacién. Es asi como se realizé una revisién de prensa
y de normativa, una etnografia del trifico de migrantes en las fronteras
del norte de Chile y los paises vecinos, y entrevistas a informantes
institucionales clave. Se aplicé un consentimiento informado para cada
una de las entrevistas realizadas, los cuales que fueron validados por el
Comité de Etica de la Universidad Arturo Prat.

La revision de prensa se realizé on-line por medio de la seleccién de un
total de 439 noticias que abordan las teméticas del trafico de migrantes,
la realidad migratoria en Chile, la politica migratoria y las fronteras, entre
otras, en el periodo 2016-2021. Posteriormente, se ingresaron las noticias
recopiladas al programa NVIVO vy se crearon los nodos «Crisis de la
ciudadanfa», «Definicién de trafico», «Racializacién», «Expulsiones» y
«Redes de trafico». Estos nodos aportan tanto a esta investigacién como
al proyecto mayor en el que se inscribe este articulo®.

Asimismo, se realizé una revision de algunos textos que conforman la
normativa nacional relativa a la migracién internacional, como la nueva
ley de migraciones, Ley N° 20.507, y otros dispositivos legales que han
sido utilizados para analizar la politica migratoria nacional.

Se realizaron cuatro viajes a la frontera de Chacalluta en los que se
recorrieron y observaron distintos sectores relevantes tanto de las
ciudades de Arica y de Tacna, como de la zona fronteriza costera del
lado chileno préxima al hito 1 y en torno al complejo fronterizo. En
dichos recorridos se realizaron, ademds, entrevistas a actores clave,
siendo estos representantes de ONG instaladas en Arica y en Tacna
entre los afios 2018 y 2020. En este mismo periodo, se realizaron dos
viajes a la frontera de Colchane, uno de los cuales incluyé una visita
a la ciudad de Oruro y otro a la de Desaguadero, en la frontera entre
Pert y Bolivia. En ambas ocasiones se recorrieron las localidades de
Colchane y Pisiga Bolivar y se entrevisté a actores institucionales clave
y a otros parte de las congregaciones religiosas presentes en las fronteras.

6 ANID/Conicyt Fondecyt Iniciacion Folio 11170568.
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Ademis, se entrevisté a dieciséis migrantes en transito de nacionalidad
dominicana, cubana, colombiana, ecuatoriana y venezolana.

Se efectuaron tres entrevistas semiestructuradas a informantes
institucionales clave de la regién de Tarapaci, las que se llevaron a cabo
de forma remota por medio de la plataforma Google Meet entre 2020 y
2021, en atencién a las restricciones sanitarias. Estas fueron realizadas a
un comisario de la Brigada de Trata de Personas de la PDI, a una fiscal
especializada en delitos sexuales y trafico de personas, y al coordinador
regional del Centro de Atencién a Victimas de Delitos Violentos.

I1l. IRREGULARIZACION O ILEGALIZACION MIGRATORIA
Uno de los principales aportes para el andlisis y la comprensién de
las dindmicas migratorias mal llamadas «irregulares» —pues son
irregularizadas por las politicas migratorias— es el del «régimen
global de control de las migraciones» (Domenech, 2017, p. 22).
Se trata de una politica de migraciones internacionales «impulsada por
agencias multilaterales como la Organizacion Internacional para las
Migraciones (OIM) y diversas instituciones de las Naciones Unidas,
cuyo resultado més notorio es la conformacién de un régimen global
de control migratorio» (2013, p. 2). De esta manera, las migraciones
se han construido globalmente como un problema de seguridad.
El régimen global de control migratorio se define como una serie de
procesos socioculturales, politicos y econdémicos locales, regionales,
nacionales e internacionales que sientan las bases para establecer un
modelo de «migracién “ordenada”, basado en el principio de “apertura
regulada” y la adopcién de mecanismos multilaterales, cuyo enfoque fue
promocionado como migration management» (2017, p. 23).

«Uno de los aspectos centrales de este régimen global, y también de estos
bloques o espacios, es que se han pronunciado sobre la propia nocién de
frontera que utilizan, al definirla como aquel mecanismo que regula y
selecciona los movimientos de personas de forma ordenada» (Alvites,
2019, pp. 132-133). Asi, la libertad de movimiento de las personas,
en lugar de ser facilitada por la globalizaciéon (la cual podria integrar
las economias y sociedades), provoca una incongruencia, dado que la
migracion resulta cada vez més dificultosa. De hecho, la globalizacién
se organiza de forma partitiva: por un lado, se liberalizan y desregulan
los flujos de capital, mercancias, tecnologia e informacién; y, por otro, se
refuerzan los controles fronterizos y aumentan las dificultades impuestas
ala circulacién de personas y de la fuerza de trabajo (Aliaga, 2012, p. 11).
En consecuencia, ha habido un aumento de la migracién irregularizada,
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caracter que ha servido de argumento para construir un discurso que
considera a las migraciones como un riesgo, una amenaza a la seguridad,
y aspecto esencial en la agenda de la estrategia de seguridad de los
paises, tanto en el plano nacional como internacional (Bravo Acevedo,

2015, p. 140).

Incorporando el concepto de régimen global migratorio podemos
comprender que las fronteras no se cierran, sino que imponen obstaculos
que generan «Un proceso activo de inclusion del trabajo migrante a través
de su ilegalizacion. Esto conlleva un proceso de inclusién diferencial, en
el que la irregularidad aparece como una condicién producida y como
un aspecto clave en la politica de movilidad» (Mezzadra, 2012, p. 171).

Marmora (2003) plantea que las politicas sustentadas en la
gobernabilidad migratoria se particularizan por presentar un enfoque en
la administracion y gestion de las migraciones, como también de apertura
regulada de las fronteras (Stang et al., 2020, p. 180). Respecto a lo
anterior y para complementar las ideas expuestas, tomamos el postulado
de De Genova (2002), quien plantea que existe una subyugacion racial
en las medidas legislativas de fronteras, ya que potencia las condiciones
para la ilegalizacién de las personas producto de una especificidad
histérica particular hacia ellos (Alvarez, 2017, p. 157).

En especifico, para el contexto chileno, encontramos aportes que
sugieren que la politica migratoria «ha transitado desde la Doctrina de la
Seguridad Nacional a la de la gobernabilidad migratoria» (Stang, 2016,
p. 83), manteniendo un foco en las ideas de seguridad. Stang realiza un
andlisis y revision del «Decreto Ley N° 1.094, de 1975 (vigente hasta
febrero de 2022); el proyecto N° 2891 de 1993 (que no se transformé en
ley); [y] el Instructivo Presidencial sobre Politica Nacional Migratoria»
(p- 83). El Decreto Ley N° 1.094, promulgado durante la dictadura
de Pinochet, fue pensado desde una 6ptica de seguridad por parte del
Estado, dejando un rango amplio de discrecionalidad a funcionarios de la
PDI que ejercen el control migratorio fronterizo (p. 90). Luego, en 1993,
se ingresa un instructivo presidencial que da pie a la implementacién de
las politicas de gobernabilidad migratoria, «centrado en la equiparacién
de las ideas de migracién regulada-migracién segura, en el marco de una
vinculacién entre migracion y desarrollo y del recurso a la legitimacién
del discurso de los derechos humanos» (p. 91). Desde este momento,
se puede visualizar la necesidad de «regular» las migraciones, tanto a
nivel global, bajo diversos tratados internacionales, como mediante la
implementacién de politicas migratorias en Chile.

Desde el afio 2018 se han implementado nuevas politicas migratorias
en Chile, como la promulgacién de una nueva ley de migraciones en
2021, dos procesos de regularizacién extraordinaria y la creacion de
nuevos tipos de visados, junto a la implementacién del Plan Frontera
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Segura (Dufraix et al., 2020, p. 179). Es relevante sefialar que las nuevas
normativas e iniciativas utilizan el «discurso de los derechos humanos
migrantes, como uno de los principales fundamentos de los cambios
iniciados o requeridos, otorgandole a la “ilegalidad” o “irregularidad”
un lugar destacado en sus lineamientos de politica» (Domenech, 2013,

p. 120).

Por otra parte, Marmora (2010) plantea que existe una crisis de
la gobernalidad migratoria a nivel internacional que se expresa en
un aumento de migrantes irregulares, ya que los Estados no logran
dar respuesta al complejo fenémeno migratorio; asf, se «expresa el
resurgimiento de la discriminacién xenéfoba; y el llamado «negocio
migratorio» (p. 73), como el trafico de migrantes. En este contexto,
el trafico aparece como una manera de transitar entre las fronteras de
forma clandestina debido a las restricciones impuestas por las politicas
migratorias—basadas en la gobernabilidad migratoria—, incrementando
la produccién de la migracion irregularizada.

En concordancia con lo anterior, cabe resaltar los aportes realizados por
la teorfa de la autonomia de las migraciones, entre otras contribuciones
tedricas, pues nos permiten manifestar la tensién de la categorfa de
ciudadano/a tradicional por medio de las luchas migrantes (Rho, 2021).
El trabajo de Rho recoge los principales aportes realizados en esta linea
por Mezzadra, De Genova y otros autores, entregando asi margenes
interpretativos para comprender las subjetividades. En este sentido,
la autonomia de las migraciones nos proporciona un «enfoque critico
alternativo a los estudios que entienden al ciudadano como forma
predominante de subjetividad politica y que asumen a la ciudadania
como horizonte politico de las luchas migrantes» (Rho, 2021, p. 7).
Por tanto, este enfoque nos permite prestar atencién a puntos ciegos en
relacion con la migracion irregularizada, en los que se generan diferentes
practicas de resistencia que pueden ser interpretadas como luchas
politicas y que detallaremos mas adelante.

A pesar de existir diversos planteamientos, Rho (2021) nos sefiala que
existe «una orientacién comdn a acentuar los elementos de dominacién
y opresién que configuran el régimen de ciudadania» (p. 8). En este
sentido, se explicita la forma en que este régimen se expresa por medio
delcapital,siendoestafundamentadaporel Estadoquesubordinalavidade
las y los migrantes. Asi, este enfoque nos permite identificar practicas
de resistencia llevadas a cabo por migrantes frente a la irregularizacion
migratoria.

En el siguiente apartado veremos como se desarrolla el trafico de
migrantes en el transito hacia Chile con el fin de identificar la forma
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en que este fendmeno contribuye a la irregularizaciéon de las personas
migrantes. También revisaremos cémo, a su vez, la categoria de
ciudadano/a se pone en tensién por medio de expresiones de resistencia
realizadas por las personas que participaron en esta investigacion y que
presentaremos en el Gltimo apartado, evidenciando lo que Mezzadra
(2012) plantea como ciudadania migrante.

IV. TRAFICO DE MIGRANTES EN EL TRANSITO
HACIA CHILE

Las personas que han sido forzadas a ingresar a Chile por pasos no
habilitados en los dltimos diez afios son principalmente de origen
sudamericano y caribefio, y en los tltimos tres afios se traté en su gran
mayorfa de personas venezolanas, sin que haya dejado de haber un
flujo permanente de migrantes desde pafses como Colombia, Republica
Dominicana, Hait{ y Cuba.

Muchas de estas personas vienen en transito irregularizado desde otros
paises, incluso desde sus paises de origen, pues en casos como el de Cuba
es muy dificil encontrar un pafs con «libre visado»; es decir, en el que no
se exija a los cubanos algin tipo de visa (Liberona et al., 2021, p. 11).
En el caso mis actual de Venezuela, que vive una masiva emigracion de
casi seis millones de personas, Chile se convierte en uno de los muchos
destinos en el sur del continente, pues desde el afio 2018 hubo una
politica de puertas abiertas en Perti (El Comercio, 29 de agosto de 2018),
dejando libre una ruta expedita hacia Chile. Ese mismo afio, el gobierno
del presidente Pifiera estableci6 la Visa de Responsabilidad Democritica,
la que supuestamente facilitarfa el ingreso de poblacién venezolana a
Chile. Es asi como las ciudades de Tumbes, Lima, Arequipa y Tacna
se convirtieron en ciudades de transito que, posteriormente, desde
mediados de 2019, ha sido mayormente irregularizado, pues la poblacién
migrante venezolana no posee la documentacién que tanto en Pert
como en Chile se les exige para ingresar y salir del territorio.

Asf como se venia dando con otros grupos nacionales, a los cuales no se
les autorizaba el ingreso a Chile en la frontera por motivos de solvencia
econdmica u otros (Liberona, 2015, p. 151), la poblacién venezolana ha
debido enfrentar este mismo «rebote» al cambiar las condiciones para
ingresar al pafs en abril de 2019 (Ministerio del Interior y Seguridad
Pablica, 2019). La particularidad de la més reciente «ola migratoria» es
que se trata en gran medida de familias con nifios, nifias y adolescentes,
mujeres gestantes y personas mayores. En este sentido, el nivel de
vulnerabilidad y la masividad de esta migracién ha sobrepasado cualquier
situacién anterior, alterando el funcionamiento de ciudades fronterizas
como Tacna (Pert), Arica e Iquique (Chile); también de ciudades
intermedias como Puno (Pert), Pozo Almonte y Huara (Chile); y de
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localidades como Desaguadero (Pert y Bolivia), Pisiga Bolivar (Bolivia)
y Colchane (Chile).

El afio 2019, alrededor de doscientas personas quedaron varadas en
Tacna de un difa para otro en la frontera de Chacalluta, donde fueron
«rebotados» por la autoridad migratoria chilena. Esta situacién durd
alrededor de cuatro meses. La poblacion venezolana en transito por Pert
(en algunos casos, solicitante de asilo politico) desbordé las calles de
la ciudad y tuvieron que organizarse albergues y comedores solidarios.
Segtin lo relatado por el representante de la Pastoral Migratoria, hubo
alrededor de mil quinientas personas en las calles de Tacna en el mes
de abril, y el Estado y gobierno regional fueron los «grandes ausentes»
durante ese estado de emergencia. La Iglesia catdlica asumié un rol
articulador y proveedor de espacios y de voluntarios/as, con la ayuda de
organizaciones humanitarias como el Alto Comisionado de las Naciones
Unidas para los Refugiados (Acnur), la Organizacién Internacional para
las Migraciones (OIM), World Vision, Plan Internacional y la Cruz Roja.

La gran mayoria de las personas varadas se encontraban en transito hacia
Chile, por lo que entre los meses de abril y julio de 2019 se generaron
aglomeraciones en las calles en torno al Consulado chileno en las que,
a diario, se reunfan cientos de personas esperando ser atendidas, de
las cuales apenas unas cinco lo consegufan. Luego de este periodo, la
situacion se descongestiond; sin embargo, hasta el dia de hoy la espera
sigue siendo parte de la realidad de este colectivo.

De acuerdo con testimonios de miembros de organizaciones religiosas
como Encuentros y la Pastoral Migratoria, las condiciones de salud de
estas personas son bastante delicadas, a pesar de no presentarse como
una problematica urgente, pues la principal necesidad es tener techo y
trabajo. No obstante, sefialaron que muchas personas y, en particular,
nifios, nifias y adolescentes, llegaban a Tacna con bajo peso por la falta
de alimentos, asi como con otros problemas de salud debido a los largos
e intensos recorridos.

La desesperaciéon es grande, y cuando las personas no encuentran
solucién por la via juridico-administrativa, deciden cruzar la frontera por
pasos no habilitados, recurriendo al trifico de migrantes. El ofrecimiento
por parte de «coyotes» locales de conducirlas hasta la frontera o hasta
Arica estid permanentemente presente en diferentes puntos de la
ciudad de Tacna, en el terminal internacional de buses y en torno a
la Casa de Acogida de la Pastoral, asi como en distintas plazas. Tanto
Encuentros como la Pastoral sefialaron reconocer a los «coyotes» en
estos espacios puablicos; sin embargo, a pesar de advertir los riesgos para
los y las migrantes de involucrarse con ellos, entienden que para muchas
personas o grupos familiares representan una alternativa para concluir
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su proyecto migratorio. «No me quite la esperanza, padre», es lo que una
persona habrfa respondido.

El ingreso clandestino a Chile se hace en algunos casos por el borde
costero entre Tacna y Arica y en otros por el desierto que se extiende en
los sesenta kilémetros que separan a ambas ciudades. Por el borde
costero se corre mayor riesgo de ser descubierto por la Armada de Chile;
sin embargo, la ruta por el desierto implica riesgos pues en la zona se
encuentran esparcidas minas antipersonales que, eventualmente, han
explotado mutilando a personas migrantes que transitaban por ahf, como
sucedi6 en el caso de Daniel Sosa, de nacionalidad dominicana, en 2016.
Incluso, estos explosivos han ocasionado la muerte de varios ciudadanos
peruanos, como lo sefiala la sentencia judicial del mayor caso de tréfico
de migrantes en Chile, denominado Operacién Desierto. Por lo tanto, al
conocerse las riesgosas condiciones del cruce de la frontera Pert-Chile,
o tras haber fracasado en el intento de cruzar por esta ruta, algunas
personas buscan otra alternativa, que consiste en cruzar a Bolivia y, de
ahi, a Chile. La ruta para llegar a Bolivia desde Tacna consiste en ir
primero a la ciudad de Puno y luego a Desaguadero, donde se puede
cruzar en barcas el rio Desaguadero, localmente conocido como rio
Titicaca. Puno es una ciudad del Altiplano peruano muy fria y las
personas en transito sufren frecuentemente «mal de altura» por la falta
de oxigeno, asi como mareos con malestares estomacales. Desaguadero
es una localidad fronteriza dividida entre Perd y Bolivia que vive del
comercio entre ambos paises. En época de Carnaval, a pesar de las
lluvias y del viento frio del invierno altiplanico (en febrero es verano
en esta parte del continente), hay mucho movimiento: se escuchan
tarqueadas, grupos de cumbia andina y chicha peruana, y se activa el
comercio ambulante en torno a la feria transfronteriza hasta las ocho de
la noche, cuando cierra Migraciones.

Desde el afio 2018, la Pastoral de la Movilidad Humana est4 presente
en el lado peruano de Desaguadero con una oficina en las cercanfas del
puente binacional que cruza el rio Desaguadero, donde se encuentran
los controles fronterizos; sin embargo, en Migraciones no abunda el
personal policial o de migracién, y solo de vez en cuando se dan rondas.
La Pastoral se ubico ahi precisamente por el aumento de la migracién
en transito. Segin sus registros, atienden mayoritariamente a poblacién
venezolana, aunque también han recibido de otras nacionalidades,
como colombiana, ecuatoriana e, incluso, boliviana. Esta organizacién
entrega orientacion juridico-administrativa, ayuda social y en marzo
2020 inauguré una casa de acogida. Es sabido por esta institucion
que tanto Desaguadero como el paso entre Yunguyo Kasani, del lado
peruano, y Copacabana, del lado boliviano, son utilizados para ingresar
clandestinamente a Bolivia. Esto se entiende como una solucién
para concretar el transito entre ambos pafses cuando las personas no
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poseen la documentacién requerida o no tienen el dinero que implica
el pago de la multa por permanecer en el pais de forma irregular por
mas tiempo del autorizado, la misma que va creciendo a medida que se
excede el tiempo de permanencia irregular en el pais.

En Desaguadero, generalmente, el cruce fronterizo se hace de noche,
en completa oscuridad, por lo que los barqueros que actian de coyotes
tienen que conocer muy bien el camino y dénde desembarcar a los/as
pasajeros/as. Para quienes est4n en transito, el hecho de cruzar el rio sin
conocer el lugar aumenta el miedo y la sensacién de inseguridad, como
lo expresaron mujeres dominicanas que recuerdan con terror ese cruce.
Asimismo, en la sentencia del caso denominado Operacién Desierto se
describe una situacién que confirma esta inseguridad. Se trataba de un
grupo de personas dominicanas que fueron transportadas en las barcas
de noche y que, al bajarse, tuvieron que caminar por una zona de lodo
muy inestable, donde se hundié un hombre del que nunca més supieron

pues los «coyotes» insistieron en seguir adelante rapido (Tribunal Oral
en lo Penal, 2018, considerando 8, p. 197).

Las personas en transito, ademéds de encontrarse expuestas a este
tipo de estrés, se enfrentan al duro clima del Altiplano, en especial las
provenientes de zonas tropicales del continente o del Caribe. La mala
alimentacién, el «mal de altura» y el frio se conjugan para alterar
considerablemente el estado de salud de esta poblacién. La Pastoral de
la Movilidad Humana ha constatado que las personas vienen sin dinero
para atender su salud, por lo que a veces la institucién se hace cargo
de la atencién médica o de la compra de medicamentos. Adem4s, no
tienen dinero para pagar un hostal, por lo que duermen a la intemperie
a la espera de poder cruzar la frontera. Por este motivo (y para abordar
la trata de personas), la Pastoral abri6 la casa de acogida, pues algunas
personas tienen que regresar a Puno para realizar tramites y, mientras
tanto, su familia espera en Desaguadero. Esta situacién es compleja,
pues se trata principalmente de familias con un promedio de tres hijos
o hijas de corta edad (5 afios, en promedio). También hay personas
que en un principio viajaban solas, pero que se fueron uniendo a otras
que conocieron durante el transito, conformando grupos que se van
ayudando y acompafiando.

Segtin la policia boliviana, el ingreso a Bolivia por paso no habilitadono es
considerado un delito, sino una falta a la ley de migracion. Su tratamiento
es un informe de prohibicién de ingreso al pats, pero el control es tenue y
las personas pueden ingresar facilmente por pasos no habilitados. Si son
controladas, tienen quince dfas para abandonar el pafs.

Una vez en Bolivia, el objetivo es acercarse a la frontera con Chile, por
lo que se dirigen a Pisiga Bolivar, pequefia localidad aymara en la que la
poblacién extranjera afrodescendiente se encuentra con una dificultad
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particular: ningtin hostal les quiere dar hospedaje, pues portan el estigma
de ser ladrones y mafiosos. Asi lo sefiala la familia Colque, duefia de casi
todos los alojamientos y negocios de Pisiga, argumentando que estas
personas se han llevado mantas o se han ido sin pagar.

El afio 2009 se instal6 en dicha localidad la casa de acogida para
migrantes misién Estar en Frontera, de la Congregacién Hijas de la
Caridad, con un equipo formado por tres religiosas: la madre superiora
—actualmente, técnica en atencién social a nifios, nifias y
adolescentes—, una enfermera y una trabajadora social. Las religiosas
manifiestan no querer saber mucho del tipo de transito que han tenido
los y las migrantes que llegan a su casa de acogida, a pesar de estar al
tanto de que en muchos casos se trata de victimas de trifico. Sefialan
que las personas no hacen denuncias por miedo a ser detenidas debido a
su estatus migratorio irregular. Asimismo, afirman que es responsabilidad
de Migraciones y de la Policfa boliviana investigar sobre este asunto,
motivo por el cual les autorizan a inspeccionar la casa y a sus ocupantes
para no tener problemas. También cuentan que advierten a las personas
que son «rebotadas» en la frontera de Colchane de no involucrarse
con «coyotes»; sin embargo, saben que muchas de ellas recurren a esos
servicios por la necesidad de continuar su transito hacia Chile.

Cruzar la frontera no es sencillo a causa de la zanja, que se cavé en
el marco del Plan Frontera Norte para dificultar el cruce de autos de
contrabando y el paso de mercancia de manera informal. Como los
cruces se hacen de noche, se corre el riesgo de caer a la zanja, pues no
se puede ver bien la profundidad. En 2019, se encontrd a una mujer
fallecida de nacionalidad haitiana dentro de la zanja (Mosqueda, 2019).
Otras situaciones como esta se han observado en la frontera de Colchane.
Por ejemplo, esta el caso de la ciudadana dominicana Maribel Pujol en
2018, el primero en el que se identific6 a la hipotermia como motivo
de muerte, adem4s del abandono por parte del «coyote». Ultimamente,
con el aumento sostenido de la migracién venezolana, ha habido nuevos
casos de muerte en esta frontera debido al duro clima del Altiplano (con
intensas lluvias en verano y con nieve en invierno) y al contagio de
COVID-19. Entre noviembre de 2020 y de 2021 se reporté la muerte
de diecinueve personas en esta frontera, mayoritariamente venezolanas,
en plena crisis migratoria de este colectivo. También se conoce la
situacion de varias personas, incluso menores, que han perdido algunos
dedos de los pies, gangrenados por el intenso frio del lugar y por falta de
vestimenta adecuada mientras caminaban perdidos en la zona fronteriza.

Otra forma comtn de cruzar la frontera evitando el control migratorio
es ingresando al complejo fronterizo de Colchane, pero sin pasar por
los controles, sino por el lado de los vehiculos. En las filas de espera
donde los buses y camiones del transporte internacional se quedan
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estacionados durante varias horas, negocian el viaje hasta Huara o
Iquique con choferes o auxiliares de buses. Esto es corroborado en el
relato de un funcionario de la PDI, quien sefiala que en la regién de
Tarapaca son dos las causas terminadas por tréfico ilicito de migrantes.
En ambos casos se determiné como trafico simple, pues los auxiliares
habfan propuesto de propia iniciativa el ingreso irregular, previo pago,
facilitando de esta forma el tréfico ilicito de migrantes.

En otros casos, que han sido la mayoria entre octubre de 2020 y
febrero de 2021, las personas cruzan la frontera y comienzan su viaje
a pie, caminando durante varias horas o dfas por la carretera hacia
las localidades y ciudades de la region. Algunas personas cuentan
que caminaron nueve horas para llegar a la primera localidad donde
albergarse. La desesperacién producto del frio, del abandono de
«coyotes», de la precariedad y del empobrecimiento provocado por
el transito irregularizado ha conducido a algunas personas a buscar
refugio en casas del lugar a las que, al no tener habitantes al interior,
han forzado las puertas para entrar. Esto ha conllevado un descontento
y temor generalizado de parte de las comunidades aymara del lugar, pues
en esas localidades habitan regularmente personas mayores, aunque las
familias viven de forma translocal entre las ciudades de Pozo Almonte,
Alto Hospicio o Iquique y los pueblos del Altiplano y las quebradas,
por lo que no se trata de casas abandonadas. Las numerosas personas
que en este periodo han emprendido la ruta a pie también han tenido,
en algunos casos, la oportunidad de ser ayudadas por transportistas o
vehiculos particulares que, al ver las familias con nifios y nifias, cargando
maletas y bultos, deciden llevarlas. El problema es que, cuando son
controladas por los carabineros, son acusadas de trafico por facilitar el
ingreso irregular de migrantes.

Si bien muchas de las personas que ingresan clandestinamente a Chile
son objeto de trifico, dado que a veces son simplemente engafiadas por
transportistas que les prometen un ingreso seguro cobrando hasta diez
veces el precio del trayecto entre la frontera y la capital regional; también
hemos sido testigos de que en el tltimo periodo la poblacién venezolana
en transito irregularizado ha ingresado al pais sin recurrir a los servicios
de «coyotes», pues ya no les queda dinero para seguir pagandoles. Ellas
llegan completamente desfinanciadas y son recibidas de la manera mas
hostil posible. Esto se ha demostrado claramente en las ciudades de
Iquique y Huara, donde hubo manifestaciones publicas de rechazo a la
inmigracién venezolana luego de que las autoridades locales autorizaran
campamentos producto de la sorpresiva llegada de miles de migrantes en
transito de esta nacionalidad, al punto de que en un fin de semana de
enero llegaron mil seiscientos inmigrantes (Gonzélez, 2021).
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Por otro lado, aunque esta situacién ha develado la inoperancia de la
politica de refugio en Chile, también ha demostrado la pésima gestién
fronteriza respecto al trafico de migrantes. En el caso de quienes han sido
victimas de tréfico, seguimos constatando que en la mayorfa de los casos
las instituciones chilenas no dan la posibilidad de denunciar el delito,
pues se superpone la politica migratoria que considera el ingreso irregular
como un delito, obligando a todas las personas a autodenunciarse. Incluso
en los casos en los que se abren causas judiciales, segin el funcionario de
la PDI entrevistado, el Ministerio Pablico actta de forma discrecional
respecto a otorgar o no el derecho a asistencia —que incluye una visa
para permanecer de forma regular en el pais—, promoviendo mas bien
la expulsion de esta poblacién.

V. LA CONSTRUCCION DEL DELITO, LO ILICITOY
LO IRREGULAR

Paraentender el pesodel estatus migratorio, en este apartado discutiremos

cémo se construye el delito, lo ilicito y lo irregular en el discurso de los

funcionarios pudblicos que ponen en practica la normativa. En primer

lugar, vamos a indagar respecto a lo que se entiende como delito cuando

nos referimos al trafico de migrantes:

De acuerdo a la legislacién vigente es una de las particularidades de
accién mas grave y se tipifica como delito el ingreso irregular (funcionario

PDJ, entrevista, 23 de febrero de 2020).

En lo que tiene que ver con el trafico, entendiéndose que la victima aqui
directamente, si nos ponemos bien [...], en términos legales, la victima
de trifico pasarfa a ser el Estado (coordinador del Centro de Apoyo
a Victimas de Delitos Violentos de Tarapacé, entrevista, 11 de diciembre
de 2020).

Al respecto, encontramos dos posturas: la que acabamos de mostrar,
legalista, que defiende la soberania nacional penalizando el ingreso
irregular ante todo; y, a continuacién, otra postura, excepcional, que
implica el reconocimiento de los derechos humanos de los individuos
migrantes al considerar que el trafico afecta a las personas. Cuando
consultamos respecto a cudl es el bien juridico que se protege, aparece
esta postura:

Yo creo que sin duda es la vida, la vida, integridad fisica y psiquica de
laspersonas. [...] ladefensa siempre habla como de una autoridad sobre las
fronteras, la autoridad del Ministerio del Interior, que serfa el bien
juridico protegido. Yo no estoy de acuerdo porque, en realidad, son
personas que, como lo decfa en un principio, instan por la unificacién
familiar (fiscal de Alto Hospicio, entrevista, 5 de enero de 2021).
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No obstante, una delgada linea va a definir si se estd ante un delito
0 no, y es el hecho de considerar el trafico de migrantes como simple o
agravado:

El trafico simple hace mencién respecto del ingreso irregular por un
lugar que no perjudique directamente ni la salud, ni la vida de la persona
migrante que ingresa en esa calidad. Distinto es el trafico agravado,
en el cual la persona que dirige y lucra de este ejercicio traslada o
transporta a estas personas que van a ingresar de forma irregular, por
ejemplo, por campos minados o por situaciones de altura o climas muy
extremos que pudieran perjudicar directamente la salud o la vida de las
personas migrantes que ingresan en esa condicién (funcionario de la

PDJ, entrevista, 23 de febrero de 2020).

[El trafico] se agrava cuando [el inmigrante] es menor de edad y cuando
se pone en peligro la vida [...] la altitud y la zona de Colchane, por
las temperaturas extremas, entiendo que eso serfa lo que llevarfa en
definitiva a contextualizar que serfa una zona de riesgo (fiscal de Alto
Hospicio, entrevista, 5 de enero de 2021).

Agravado, cuando es la persona o el objeto, cierto; de traslado es el que
finalmente es agredido o violentado sexualmente; o, en este caso, hay
paso irregular también de menores (coordinador del Centro de Apoyo a
Victimas de Delitos Violentos de Tarapac, entrevista, 11 de diciembre

de 2020).

Si bien estas afirmaciones nos indican que las caracteristicas del
trdfico de migrantes del cual es objeto la migracién venezolana
actualmente se relacionan con el trafico agravado, es el Ministerio
Pdblico, por mandato legal, quien imputa si una persona que «ingresa
irregularmente» es victima de trafico agravado o cémplice de trafico
simple; y, desde un punto de vista administrativo, esta imputacion es
determinante. Es decir, el hecho de que una persona tenga derecho a
asistencia y regularizacién o no depende de esta entidad que, a través
de la Unidad Regional de Atencion a las Victimas y Testigos (Uravit),
solicita la visa al Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica cuando lo
estima necesario. Sin embargo, en la entrevista a un funcionario policial,
este menciona la falta de especializacién en la materia: «El Ministerio
Pdblico carece de fiscales especializados sobre esta dindmica de delito,
y los elementos de prueba pudieran ser eventualmente, en un sistema
garantista, cuestionado por los jueces que les toca sobre las causas»
(funcionario de la PDI, entrevista, 23 de febrero de 2020). El delito, por
tanto, esta en el discurso, pero no hay cabal conocimiento del fenémeno
del trafico de migrantes.
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Cuando consultamos respecto a si existe una relacion entre las
politicas migratorias y el aumento del trifico, se desconoce el posible
vinculo. Veamos:

Si bien entiendo y sé de los requisitos migratorios que se le estdn
solicitando hoy en dfa a los haitianos y que parte[n d]el 2018, que
existe[n] necesariamente a propdsito de esto, se hizo como un boom
de estos ingresos, pero yo no podrfa hablar de una relacién directa,
porque no son cifras que nosotros analizamos como Ministerio Pablico,
a propdsito que somos un organismo auténomo, distinto al Ministerio
del Interior, que estdn mas relacionados con la migracién. Lo que sf es
cierto es que a partir del 2018 se han aumentado los casos de trafico
de migrantes (fiscal de Alto Hospicio, entrevista, 5 de enero de 2021).

Respecto a lo ilicito, nos percatamos que en el discurso aparece
automdticamente la palabra «ilegales», pero inmediatamente se
desestima, pues se ha incorporado la idea de que no es correcto usarla:
«La legislacion habla de ilegalidad, pero desde la perspectiva de la
normativa de derechos humanos ninguna persona es ilegal, sino mas

bien es el ingreso el ilegal» (funcionario de la PDI, entrevista, 23 de
febrero de 2020).

Se entiende que lo ilegal es el ingreso clandestino o por paso no
habilitado, asi como la permanencia de las personas que ingresaron
de esta manera. La palabra «irregular» es, por el contrario, validada
y esté relacionada a los ingresos que evitan los controles migratorios.
Es interesante constatar que, en este caso, se reconoce el aumento de
los ingresos irregulares como consecuencia de las politicas restrictivas:

Estos dltimos cinco afios hay un incremento importante, particularmente
[de] los pafses Centroamérica. Esto puede ser resultado de estas politicas
migratorias restrictivas que se han impuesto particularmente a los
nacionales de Cuba, Reptiblica Dominicana y, tltimamente, Venezuela,
donde evidentemente, al solicitar requisitos que se deben otorgar en
el extranjero, estos finalmente se omiten vy ellos optan por [el] ingreso
irregular (funcionario de la PDI, entrevista, 23 de febrero de 2020).

Asimismo, se reconoce el aumento de victimas de trafico; por tanto,
la Subsecretarfa de Prevencién del Delito del Ministerio del Interior y
Seguridad Publica, a través del Centro de Apoyo a Victimas de Delitos
Violentos de Tarapaci, ha tenido que atender a esta poblacién en
contexto de pandemia a requerimiento del Ministerio Pablico local, a
pesar de que no les corresponde por lineamientos técnicos.

Entonces cuando es 411 bis agravado, ahi nosotros participamos
coordinando con los menores, [por] ejemplo, con los nifios, nifias y
adolescentes, coordinamos atencién de salud [...] Carabineros informé
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desde octubre a noviembre un paso [...], un paso irregular de nifios,
nifias y adolescentes, eh [...] sin acompafiamiento, alrededor de un
ntmero de 1090 casos (coordinador del Centro de Apoyo a Victimas
de Delitos Violentos de Tarapac4, entrevista, 11 de diciembre de 2020).

Constatamos que, a pesar de que la mayoria de veces el Ministerio del
Interior y Seguridad Publica desiste de las denuncias de ingreso por paso
no habilitado ante el Ministerio Pdblico, se han investigado algunos casos
considerados como trafico agravado. En esos casos, la Uravit cumple
un protocolo de asistencia a las victimas, pues sino la expulsién como
consecuencia de este tipo de ingresos es naturalizada y las expulsiones
colectivas, en lugar de concebirse como ilegales, se entienden como una
economia para el Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica:

La unidad de victimas lo que debe hacer es protegerlas, llevandolas
a un lugar seguro y entre esos un hotel. Preocuparse de, primero, sus
necesidades bésicas, absolutamente. Posterior a ello, la regularizacién
de su situacién, en este caso, a propdsito de la pandemia sanitaria.
Es decir, tienen que entrar a las residencias sanitarias, hacerse el PCR si
es que no tienen ningln tipo, regularizar que tengan toda su situacién
y, posteriormente, reubicarlas y reunificarlas (fiscal de Alto Hospicio,
entrevista, 5 de enero de 2021).

Muchas causas que se inician, generalmente, por parte del Ministerio
del Interior, sin perjuicio de que se hace el requerimiento, muchas de
estas se desisten; por ende, quedan al alero, particularmente, la accién
administrativa que toma finalmente el Ministerio del Interior y que va a
llevar en su gran mayoria a la expulsién del pafs (funcionario de la PDI,

entrevista, 23 de febrero de 2020).

Lo bueno es que este Gobierno ha impulsado [...], respecto a darle
a este tipo de accién administrativa o judiciales, se ha tratado de
coordinar y juntar un universo mas amplio para ocupar estos aviones
de la Fuerza Aérea y concretar finalmente esta expulsién [...] Es un
costo relativamente alto y que, finalmente, pudiera de alguna forma
economizarse cuando tenemos un universo mucho més amplio,
ocupando los aviones de la Fuerza Aérea (funcionario de la PDI,
entrevista, 23 de febrero de 2020).

La pregunta que abre esta constatacién es: (quién comete el ilicito?
(Enriquez, 2021). Volveremos sobre esto en el dltimo apartado. Ahora
bien, en este acipite dimos cuenta de la elaboracion y legitimacion de
las categorias que conducen las vidas de las personas objeto de trafico.
Cabe sefalar que un elemento clave que surge de estas entrevistas es
la importancia de considerar las condiciones del cruce fronterizo, que
pueden llevar a identificar la situacién como trafico agravado o simple.
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VI. RESISTENCIAS CLANDESTINAS Y PUBLICAS A
LA IRREGULARIZACION

El ingreso a Chile siendo objeto de tréfico simple o agravado conlleva,
en el mejor de los casos, una vida clandestina, escenario en el que
observamos una serie de resistencias que consideramos relevante
registrar. Segin el diccionario de la RAE (2020), las resistencias son
estrategias en las que se pone a prueba la capacidad de tolerar, de
mantenerse firme o en oposicién ante una situacion determinada.
En ese sentido, y centrandonos en la semantica de la palabra «resistir»,
que conlleva el prefijo «re» —lo que explica la intensificacién de la
propia accién—, interesa destacar que su significado tiene que ver con
acrecentar la accién, por ejemplo, «<mantenerse o estar en pie».

Asi, bajolos avances tedricos de la autonomia de las migraciones podemos
identificar diversas practicas de resistencias a la irregularizacién que,
ademds de ser clandestinas con alta frecuencia, son publicas y tensionan
la categoria clasica de ciudadanfa. Asimismo, hay un nivel subjetivo de
resistencia que se refiere acomo las personas se perciben a simismas, segin
su propia experiencia en el transito y ante las etiquetas y los estereotipos
que les imponen en el transito y en las sociedades receptoras. Ademas
de las resistencias publicas relacionadas a la ausencia de ciudadanfa y a
la bisqueda de derechos sociales, identificamos un tipo de resistencia
individual y colectiva que es fundamental en contexto de crisis: las
interacciones religiosas, espirituales y las experiencias festivas. En esta
linea, las subjetividades politicas de las personas migrantes comienzan a
modificarse en relacién a las luchas migrantes que ejercen.

Cabe sefialar que la primera gran resistencia que ejercen los/as migrantes
victimas de trafico o que ingresan por pasos no habilitados es la resistencia
clandestina de sus cuerpos, la cual es individual pues son sus propios
cuerpos los que son expuestos a transitos extenuantes, ingresando por
lugares considerablemente inhéspitos y peligrosos. En ese contexto, sus
cuerpos se ven comprometidos a, por ejemplo, caminatas que duran
semanas, portando minimas pertenencias, sin una buena alimentacién
ni la vestimenta necesaria, lo que deteriora progresivamente su estado de
salud y reduce su capacidad de tolerar estas condiciones, complejizando
de este modo su experiencia en el transito. Dentro de esta misma
perspectiva de resistencia individual, queremos sefialar que una forma
de resistir es no reconocerse a si mismo/a como delincuente o criminal,
especialmente cuando aquellos individuos son llamados «ilegales»
o cuando se les niega la posibilidad de regularizar su situacién por el
hecho de haber ingresado por un paso no habilitado, argumentando que
esta accion es un delito. Contrariamente, las personas en esta condicién
manifiestan su desconcierto respecto a la falta de oportunidades, asi
como el deseo y la constante busqueda de medios para regularizar su
situacion migratoria. De hecho, desamparados/as de informacién sobre
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aspectos legales, muchos/as buscan en las personas que encuentran y/o
en internet el contacto de abogados/as que les ayuden a regularizar su
situacién. De este modo, la bisqueda de ayuda es también una manera
de resistir, ya que se van generando interacciones entre personas en la
misma situacién.

Luego, en el intento de insercién en la sociedad receptora, se ejerce
también una resistencia més bien publica, oponiéndose al castigo de la
irregularizacién mediante la participacion en la comunidad. A través de
diversas acciones, como la insercién escolar de hijos e hijas, la obligada
ocupacion de espacios publicos para pernoctar, la actividad asociativa,
la organizacién de ollas comunes, el compartir el cuidado de sus hijos
e hijas, y la basqueda de instancias comunitarias como la integracién
en campamentos, estas resistencias buscan el arraigo en el territorio.
Sin embargo, se observa un miedo latente en las personas a ser captadas
por la PDI y expulsadas.

Existe otro tipo de resistencias en el que nos queremos detener y que
retine igualmente resistencias publicas, aunque en estas gravitan las
vidas de los/as migrantes irregularizados/as: la busqueda de regularizacion
migratoria a través de procesos judiciales con el apoyo de instituciones
como el INDH o de ONG vy de diversas organizaciones de la sociedad
civil (Servicio Jesuita Migrante, Colectivo Sin Fronteras, Movimiento
de Accién Migrante, Coordinadora Nacional de Inmigrantes y Clinica
Juridica Universidad Diego Portales, entre otras). Observamos que se
ejercen, por un lado, acciones constitucionales de amparo a fin de dejar
sin efecto 6rdenes de expulsion consideradas ilegales y/o arbitrarias;
y, por otro lado, acciones de proteccién con el objeto de que sea un
tribunal el que disponga si la persona afectada puede o no acceder, por
ejemplo, a un proceso de reconocimiento de la condicién de refugiado/a,
como ocurre en los casos de personas de origen venezolano o cubano,
considerando los contextos sociopoliticos de sus pafses de origen.

Sin embargo, nos encontramos con casos, como el ocurrido en Iquique el
11 de febrero de 2021, oportunidad en la que se materializé la expulsion
colectiva de 138 extranjeros, mas de 100 de ellos venezolanos/as. E1 5 de
febrero, la PDI informé su ingreso clandestino a la intendencia regional;
poco después, el dia 7, la autoridad denuncié el hecho ante la Fiscalfa y,
acto seguido, se desistié de la denuncia. El dia 8, dicté las resoluciones
de expulsion; y el 9, la policia notific6 las 6rdenes y fueron expulsados/as
en horas de la mafana del dia subsiguiente.

En este punto, es importante recordar que el parrafo 47 de la Observacién
General N° 3 (2017) del Comité de Proteccién de los Derechos de
Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares, y la Observacion
General N° 22 (2017) del Comité de los Derechos del Nifio sobre los
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principios generales relativos a los derechos humanos de los nifios y
nifias en el contexto de la migracién internacional, indican que:

Los Comités recuerdan que el articulo 22, parrafo 1 de la Convencién
Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de Todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y otros instrumentos
internacionales y regionales de derechos humanos prohiben las
expulsiones colectivas y exigen que cada caso que a la larga pueda
terminar con la expulsién sea examinado y decidido individualmente,
asegurando el cumplimiento efectivo de todas las debidas garantfas
procesales y el derecho de acceso a la justicia. Los Estados partes deben
adoptar todas las medidas necesarias para impedir las expulsiones
colectivas de nifios y familias migrantes.

A este prop6sito se pronuncié la Comisién Interamericana de Derechos
Humanos (CIDH), que expres6 a través de su cuenta de Twitter su
preocupacién por la tensién social en los pasos migratorios de la frontera
norte chilena, reiterando la necesidad de que el Gobierno de Chile
asegure la «proteccién de personas en #MovilidadHumana, el acceso
a territorio y procedimientos de asilo y con atencién a la aplicacion de
protocolos sanitarios. Ello, conforme sus Resoluciones 01/20 y 04/20 y
Principios Interamericanos» (2021).

A pesar de ello, el 10 de febrero se dedujeron recursos de amparo v,
mientras las acciones se encontraban en tramitacién, los/as migrantes
fueron efectivamente expulsados/as. El 17 de febrero se acogieron los
recursos, considerando la Ilustrisima Corte de Apelaciones de Iquique
que, en respeto a las garantias constitucionales de los/as amparados/as,
se les debi6 someter a una investigacion y procedimiento previo antes de
aplicar la sancién de expulsion administrativa con el fin de garantizar el
ejercicio del derecho a la defensa. Por el contrario, al prescindir de ello,
se configura un acto de la Administracién de cardcter inconstitucional’.

Sin embargo, el 3 de marzo la Segunda Sala de la Corte Suprema revocéd
dichas sentencias en votacién dividida, en razén de que la autoridad
administrativa obré dentro del limite de sus atribuciones, y con estricto
apego a las normas contenidas en la carta fundamental y a la legislacién
especial establecida en el Decreto Ley N° 1.094 de Extranjeria®.

Claramente, todo lo expuesto es una evidente transgresion a las
obligaciones internacionales del Estado, como la prohibicion de
expulsiones colectivas y la denegacién de acceso a la justicia; a la par
que una vulneracién de normas de derecho interno, de acuerdo con el

7 Véanse las sentencias de la llustrisima Corte de Apelaciones de lquique, causa recursos de amparo,
roles 138, 139, 140 y 141-2021.

8 Véase la sentencia de la Excelentisima Corte Suprema de Justicia, causa recurso de amparo, rol
14.396-2021.
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articulo 19, N° 7 de la Constitucién Politica de la Repiblica de 1980,
la Ley N° 19.880, la Ley N° 20.430 y el principio de proporcionalidad.
Es lamentable que funcionarios ptblicos no respeten estas obligaciones,
lo mismo que las autoridades administrativas e, incluso, la maxima
autoridad judicial, més atn tratdndose de potenciales refugiados/as,
en concepto del articulo 2, numeral 2 de la Ley N° 20.430, también
denominada Ley de Refugio.

A pesar de que algunas resistencias no logran el objetivo de subsanar
la pérdida de derechos sociales provocada por la irregularizacion,
se transforman en experiencias esperanzadoras en las que, ademas, se
experimenta la solidaridad y el sentido de comunidad, ya que
generalmente hay activistas migrantes y promigrantes apoyando estos
procesos judiciales. Un claro ejemplo es el Grupo Cero, que consiste
en una comunidad de diecisiete venezolanos/as que se juntaron para
organizar a la colectividad respecto a la posible regularizacion. Este
debe su nombre al hecho de que fueron las diecisiete primeras personas
venezolanas en entrar a Chile en 2021 por Colchane (Verdejo, 2021).

Las resistencias se han ejercido en distintos dmbitos y por diferentes
actores, siendo siempre los/as migrantes victimas de trafico o con ingreso
irregular los/as principales implicados/as, quienes se ven apoyados/as por
otras personas u organizaciones que buscan contribuir a su integracién y
goce de derechos. Nos referimos, por ejemplo, a organizaciones sociales
que lanzaron una campafa para sefialar que «ningin ser humano es
ilegal» (DiarioUChile, 2021); o al caso de las resistencias académicas,
que buscan incidir en el debate generando conocimiento acerca de este
tema (Rutas y Trayectorias Migrantes, 2021).

Perono todas las resistencias se conforman en luchas. Precisamente, en las
pesquisas etnograficas y entrevistas apareci6 otro tipo de resistencias:
las interacciones religiosas, espirituales y las experiencias festivas, que
reconocemos como fundamentales en el proceso de resistencia ante
las consecuencias de la irregularizacién. No obstante, no se alcanzo a
indagar en profundidad sobre ellas, por lo que solo las mencionamos en
este trabajo, lo que nos obliga a ir por ellas en investigaciones futuras.
Queremos finalizar nuestro articulo aludiendo a la importancia que tiene
para las personas migrantes la participacién en carnavales, festivales,
la produccién musical y otros eventos piblicos masivos en los que se
reconoce la diversidad cultural de los territorios a través de las danzas
tradicionales de distintos paises y zonas. Esto nos ensefia que el espacio
publico permite la imagen del «buen migrante», «colorido y alegre»,
contrariamente al rechazo que provoca su presencia en espacios ptblicos
en tanto migrante ilegalizado. Pero entendemos que la expresion festiva
es también clandestina, lo mismo que reunirse con sus pares para adorar
a la divinidad orisha Yemayé en una fiesta en casa. También aparecen

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

TRAFICO DE MIGRAN-
TES EN LAS FRONTE-
RAS DEL NORTE DE
CHILE: IRREGULARIZA-
CION MIGRATORIAY
SUS RESISTENCIAS

MIGRANT
SMUGGLING ON
THE BORDERS

OF NORTHERN
CHILE: MIGRATORY
IRREGULARIZATION
AND ITS RESISTANCE

NANETTE LIBERONA CONCHA Y OTROS



NANETTE LIBERONA CONCHA Y OTROS

otras manifestaciones asociadas a las interacciones religiosas como la fe
en Dios, los cultos pentecostales en las tomas informales de terreno, o
experiencias de fervor espiritual y agradecimiento, cuando se cruza la
frontera y se emprende ruta a pie hacia la ciudad, que se presenta como
una esperanza para el futuro.

VII. CONCLUSIONES

En este articulo quisimos responder a varios objetivos, comenzando por
describir el rol del tréfico de migrantes en la produccién de irregularidad
migratoria. A través de la revision de la literatura en torno al concepto
de régimen global migratorio, constatamos que este se presenta como
base para el desarrollo de politicas migratorias restrictivas que fuerzan
a migrar clandestinamente y, para ello, el trafico se presenta como una
alternativa que permite concluir el proyecto migratorio.

Al intentar demostrar el vinculo entre los ingresos irregulares y el
trafico de migrantes, el relato del transito transfronterizo hacia Chile
da cuenta de las condiciones que conducen a ser objeto de trafico de
migrantes. Asimismo, muestra las condiciones en que este se produce,
las que pueden afectar el estado de salud de las familias migrantes que
ven actualmente a Chile como pais de destino, poniendo en riesgo
incluso su vida en cruces por zonas peligrosas o extremas. Por otra
parte, las entrevistas a informantes institucionales clave posibilitaron
tanto la comprensién de la elaboracion y legitimacion de categorias que
enmarcan la vida de las personas cuyo ingreso irregular fue mediado por
el trafico como la consideracién del delito que antepone la soberania
nacional a la dignidad humana. Estas entrevistas también permitieron
dilucidar una diferencia en el tratamiento juridico del delito al identificar
la situacién como trafico simple o agravado, concepcién que modifica
el abordaje institucional respecto al devenir de las personas migrantes,
posibilitando o no la regularizacion y/o reunificacién familiar.

También es importante sefialar que las condiciones geogréficas vy
climiticas (altura, frio altiplanico, desierto) de la frontera de Colchane,
asf como la presencia de minas antipersonales en la frontera entre Chile
y Pert, son elementos que ponen en riesgo la vida de las personas que
son traficadas, por lo que, a nivel judicial, cualquier ingreso irregular
facilitado por terceros que lucran (y violentan) desmedidamente
deberia ser considerado como trafico agravado, especialmente cuando
participan nifios, nifias y adolescentes. El problema es que se evidencia
que la gran mayorfa de los ingresos irregulares es tratada como un
delito, pues la autoridad administrativa no respeta el derecho al debido
proceso y defensa que permite analizar cada caso, lo que ha conllevado
a expulsiones colectivas que hemos considerado como ilegales a la luz
del derecho internacional de los derechos humanos. En este sentido, se
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anula la posibilidad de investigar el trafico de migrantes del que muchas
personas y sus familias han sido objeto, negdndose la oportunidad de la
regularizacion.

Por dltimo, identificamos que ante esta irregularizacién se producen
resistencias clandestinas y publicas, individuales y colectivas, siendo
las acciones judiciales algunas de las herramientas mas potentes para
enfrentarla, pero también para conformarse como sujetos politicos
a pesar de su estatus migratorio. De esta manera, a pesar de que los
derechos sociales no son satisfechos, se avanza en su reconocimiento y
se manifiesta lo que se ha identificado como una ciudadanfa migrante

(Mezzadra, 2012).

Concluimos sefialando que ser objeto de trafico en las fronteras del norte
de Chile conduce a las personas a un estado de hipervulnerabilidad
que, en lugar de ser abordada desde el punto de vista humanitario por
el Estado, se expresa en politicas de irregularizacion, expulsion, y que
evitan brindar amparo y refugio a quienes podrian tener derecho a
proteccion internacional.
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Resumen: La inmigracién irregular es un fendmeno complejo que desafia
los conceptos de confinamiento y restriccién al libre trénsito presentados
por la pandemia. En ese sentido, 2020 fue un afio particularmente agitado
para los flujos migratorios de Africa a Europa. La ruta hacia las islas Canarias
en Espafia se reactivd luego de mas de una década de baja actividad,
llegandose a registrar 23 023 llegadas irregulares en 2020. Al igual que en
otros territorios insulares europeos, como Lesbos o Lampedusa, Canarias
cuenta con una limitada capacidad estatal de atencién al inmigrante. La
pandemia representa, entonces, un factor para la emigracién masiva en el
Magreb vy Africa subsahariana, pero también es un factor para la violacién
de derechos humanos de los inmigrantes antes, durante y después de su
llegada al archipiélago canario. En estas circunstancias, el Estado espafiol estd
obligado a cumplir con el derecho internacional, comunitario y nacional en lo
referente a los derechos fundamentales de las personas migrantes. Este articulo
argumenta que Espafia debe garantizar en todo momento la proteccién de
la salud de los refugiados y solicitantes de proteccién internacional en los
procedimientos legales de intervencion, atencién y detencién. Asimismo, la
aplicacién de medidas sanitarias no exime al Estado de su obligacién a brindar
garantias como el acceso a la asistencia letrada, la libre circulacién por todo
el territorio, el respeto por los plazos de detencion y el mantenimiento de las
instalaciones de recepcion.

Palabras clave: Migracién irregular, islas Canarias, derechos humanos,
refugiados, asilo

Abstract: Irregular migration is a complex phenomenon that defies the sole
concepts of movement restriction and lockdown introduced by the pandemic.
Accordingly, 2020 was a particularly tense year for migratory fluxes from
Africa to Europe. The Canary islands route saw a reactivation after almost
a decade of low activity, with 23,023 registered arrivals in 2020. Similarly to
other European islands, such as Lesbos or Lampedusa, the Canary islands have
limited state assistance resources for immigrants. The pandemic is, thus, a cause
of the massive emigration in the Maghreb and Sub-Saharan Africa, but is also
a decisive factor for the human rights violations before, during and after the
immigrants’ arrival at the islands. Under these circumstances, Spain is obliged

*

Master en Relaciones Internacionales y Migraciones por la Universidad de Cadiz (Espafia), e
investigador en temas de derecho internacional publico y migracion en la frontera sur de Europa.
Codigo ORCID: 0000-0002-5471-6659. Correo electrénico: roberto.rodriguez1904@outlook.com

N° 89,2022
diciembre-mayo
pp.37-75



ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

to comply with international, European, and national law regarding migrants’
fundamental rights. This paper argues that Spain must always guarantee the
health protection of refugees and asylum seekers during the legal procedures
of intervention, assistance and detention. Furthermore, the enforcement of
sanitary measures is not a valid cause for omitting certain guarantees such as
theright tolegal assistance, the freedom of movementwithinnational territory, the
compliance with detention times, and the use of clean and safe reception
centers.

Key words: Irregular migration, Canary Islands, human rights, refugees,
asylum

CONTENIDO: I.INTRODUCCION.- [I. EVOLUCION DE LA POLITICA MIGRATORIA DE
LA UE.- 1.1 REGLAMENTO DE DUBLIN.- 11.2. NUEVO PACTO MIGRATORIO DE 2020.-
1. LEGISLACION ESPANOLA - 111.1.COMPETENCIAS ESTATALES Y AUTONOMICAS -
[1.2. LEY N° 04/2000 SOBRE DERECHOS Y LIBERTADES DE LOS EXTRANJEROS EN
ESPANA Y SU INTEGRACION SOCIAL.- Ill.3. LEY N° 12/2009 REGULADORA DEL
DERECHO DE ASILO Y DE LA PROTECCION SUBSIDIARIA, Y REGLAMENTO.-
1.4, ACUERDOS DE READMISION CON TERCEROS PAISES.- IV. LA RUTA AFRICANA
OCCIDENTAL O RUTA A CANARIAS.- V. ANALISIS JURIDICO DE LAS VIOLACIONES
A LOS DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES EN CANARIAS DURANTE
LA PANDEMIA.- V.1. NON-REFOULEMENT Y «DEVOLUCIONES EN CALIENTE»>.-
V.2. DETENCIONES PROLONGADAS Y RESTRICCIONES A LA LIBRE CIRCULACION
POR EL TERRITORIO NACIONAL.- V.3. CONDICIONES DE RECEPCION.-
VI. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

Desde 2020 se observa un incremento en el volumen de llegadas
irregulares en las islas Canarias espafiolas, un destino que desde 2006 no
registraba cifras tan altas (Ministerio del Interior, 2015). Este incremento
ha coincidido con la pandemia de COVID-19, la cual ha afectado
considerablemente la economia, la seguridad y la estabilidad politica de
Marruecos y los paises subsaharianos, una regién que concentra casi la
totalidad de nacionalidades que emigran hacia Canarias.

Es importante ubicar la respuesta del Gobierno espafiol dentro de la
politica migratoria de la Unién Europea (UE), la cual ha experimentado
cambios a nivel estratégico, legal y operacional durante la dltima década.
La inmigracién irregular hacia Europa a través del Mediterraneo ha
puesto a prueba la politica migratoria y los valores de la UE en diversas
ocasiones. La «crisis de refugiados» de 2015 revel6 las deficiencias del
sistema de asilo europeo, el cual depositaba en un pequefio nimero de
pafses una carga insostenible de solicitudes de proteccién internacional.
En esa linea, la Agenda Europea sobre Migracién de 2015 intent6 sin
mucho éxito materializar el concepto de solidaridad entre Estados
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miembro en caso se presente un flujo migratorio masivo en un pais

de la UE. A ello se sumaron operaciones navales europeas conjuntas

en el Mediterrdneo oriental y central con la finalidad de desmantelar

las organizaciones de trafico de migrantes y acelerar el proceso de

devolucién de migrantes con intencién de ingresar irregularmente.

. MIGRATORIA EN LAS

No obstante, el refuerzo del control militar en las rutas que conducen a 5L MG CANARIAS,
Grecia e Italia coincidi6 con el incremento de los flujos migratorios en 5 2 cjones
rutas alternativas hacia Espafia a través del Mediterrdneo occidental y,  r perecHos

POLITICA

en los tdltimos dos afios, a través del Atlantico hacia las islas Canarias. HUMANOS
. . . DURANTE LA
El incremento de llegadas en Canarias se da en un contexto de cambio e

en la normativa europea sobre proteccién internacional, donde destaca

la presentacién del Nuevo Pacto Europeo sobre Migracién y Asilo MIGRATION POLICY

de 2020. La respuesta del Gobierno espafiol ante el incremento de N THECANARY
llegadas en Canarias durante la pandemia ha estado fundamentalmente -/ NP> HUMAN
g P RIGHTS VIOLATIONS

condicionada por las medidas sanitarias, las cuales no solo afectan 0 7e
la restriccién de la circulacion desde adentro y afuera del espacio  panpEmIc
Schengen, sino que también representan un enorme reto para el sistema

de asilo espafiol.

Este trabajo tiene como objetivo brindar un panorama de la respuesta
del Estado espafiol hacia el incremento de la inmigracion irregular
en Canarias durante la pandemia, ademés de evaluar posibles casos
de violaciones de derechos humanos de las personas inmigrantes
durante su travesia hacia el archipiélago y una vez llegadas a territorio
espafol. Para efectos de este trabajo, se analizar4 el régimen aplicable a
adultos migrantes en calidad de refugiados o solicitantes de proteccién
internacional, sin abarcar los procedimientos aplicables a menores
no acompanados, cuyo tratamiento merece un estudio individual.
Asimismo, se tomar4 en cuenta principalmente la inmigracion irregular
proveniente del Magreb y el Africa subsahariana por via marftima.

Elsegundo apartado de este articulo brinda una mirada general del marco
normativo y estratégico de la politica migratoria de la UE, que define
estandares basicos que los Estados miembros deberian adoptar de manera
armonizada en sus legislaciones. El tercer apartado analiza la legislacién
espafola aplicable, especialmente la Ley N° 04/2000 sobre extranjeria,
la Ley N° 12/2009 sobre el derecho de asilo y la proteccion subsidiaria,
y los acuerdos de readmisién y cooperacién en materia migratoria con
terceros paises. El cuarto apartado de este trabajo describe los flujos
migratorios hacia Canarias durante la reactivacién de la ruta en 2020.
El quinto, a su vez, elabora un andlisis exhaustivo de las vulneraciones
de derechos humanos en la ruta migratoria y en el sistema de recepcion,
detencién y acogida para inmigrantes irregulares en Canarias. Este
analisis toma como base el régimen internacional de derechos humanos
y sus instrumentos, en particular la Convencién de Ginebra de 1951, el
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Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH) vy la jurisprudencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH).

II. EVOLUCION DE LA POLITICA MIGRATORIA DE
LA UE
La politica migratoria en la Unién Europea se ha construido a lo
largo de las distintas etapas de la integracién europea. El Tratado de
Amsterdam de 1997 y, en mayor medida, el Tratado de Lisboa
de 2007, consolidaron la institucionalizacién del Espacio de Libertad,
Seguridad y Justicia (ELS]), el cual abarca la normativa comunitaria
sobre politica migratoria en el espacio europeo. En ese sentido, el
articulo 4 del Tratado de Funcionamiento de la Unién Europea (TFUE)
sefiala al ELS] como uno de los 4mbitos en los que la UE y los Estados
miembros ejercen una competencia compartida. Con mayor detalle, el
articulo 67 del TFUE menciona que la UE garantizard la libertad de
movimiento en las fronteras interiores. Sin embargo, para las fronteras
exteriores se desarrolla una politica comin de asilo, inmigracién vy
control fronterizo basada en la solidaridad entre Estados miembros. Al
ser la politica migratoria una competencia compartida, se ha negociado
e implementado legislacién europea de transposicion directa a las
legislaciones nacionales de los Estados miembros, como es el caso del
Reglamento de Dublin. Asimismo, en respuesta a los distintos episodios
de llegadas masivas, como la desafortunadamente denominada «crisis de
los refugiados» de 2015, la Comisién Europea ha disefiado estrategias
integrales para guiar la politica migratoria de la UE en los préximos afios.

El Convenio de Dublin (luego Reglamento) es una norma europea
que establece los criterios para determinar qué Estados miembros son
responsables de conocer la solicitud de proteccién internacional de
un nacional de un tercer pafs. Tras la adopcién y entrada en vigor en
1990 de la primera norma, conocida como sistema de Dublin I, el actual
reglamento, llamado Dublin III, fue aprobado en 2013 por el Parlamento
Europeo y el Consejo de la UE. El Reglamento dispone de una serie de
criterios basados en distintos escenarios, que deberan aplicarse de modo
jerarquico.

Segin el articulo 8 de Dublin III (2013), los menores no acompafnados
tienen derecho a la reunificacion familiar de modo prioritario, por lo cual
su solicitud debera ser procesada por el Estado miembro en el que resida
uno de sus familiares directos. Al respecto, la Directiva 2011/95/UE
del Parlamento y el Consejo define al «menor no acompafiado» como
un menor que llega a territorio de un Estado miembro sin el adulto
responsable por él, o que es dejado solo después de ingresar a territorio
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del Estado miembro. El siguiente criterio en orden de preferencia es
el de existencia de miembros de la familia beneficiarios o solicitantes
de proteccién internacional en un Estado miembro (Dublin III, 2013,
arts. 9-10). Le sigue en jerarquia el criterio de existencia de residencia

o visado, la cual vincula al Estado miembro que haya otorgado ~OMTICA
. . . . MIGRATORIA EN LAS
previamente alguno de estos documentos al solicitante de asilo (art. 12). ISLAS CANARIAS:

Por dltimo, el criterio mas controvertido de Dublin III es el de la VIOLACIONES
regularidad del ingreso al territorio europeo. En esa linea, el articulo 13 ¢ perechos

del Reglamento sefiala que si el solicitante ha ingresado irregularmente  HymaANOS

a un Estado miembro desde un tercer pais por una frontera terrestre, DURANTE LA
aérea o maritima, el Estado miembro del primer ingreso es responsable ~ PANDEMIA

de conocer la solicitud de proteccién. La obligacién de dicho Estado | craion poLicy
miembro cesa doce meses después de la entrada irregular. Las reglas de | 1HE canaRY
Dublin garantizan, ademis, el derecho de los solicitantes a la asistencia S| ANDS: HUMAN
legal gratuita, a una entrevista personal, al remedio efectivo en caso de  RIGHTS VIOLATIONS
una decisién de traslado a otro Estado miembro, y a un plazo limitadoy ~ DURING THE
razonable de detencién, de darse el caso. PANDEMIC

Asimismo, el sistemade Dublin tiene como finalidad evitar que el migrante
solicite asilo en m4s de un Estado miembro con el fin de aumentar sus
posibilidades de obtener tal proteccién (asylum shopping). Sin embargo,
los mecanismos de conocimiento de la solicitud plasmados en este
Reglamento atienden a los intereses del Estado y no necesariamente a los
del migrante; es decir, Dublin III ha propiciado de tal modo la creacién
de un sistema asimétrico para la distribucién de obligaciones respecto
a la recepcién de solicitudes de asilo. En dicha asimetria, los Estados
miembros periféricos, como Grecia, Italia y Espafia, reciben una mayor
carga de solicitudes de proteccién internacional debido al hecho de que
estos paises son los principales lugares de arribo de lainmigracién irregular
en las distintas rutas del Mediterraneo. De esta manera, Dublin III
contraviene desde su concepcién el principio de solidaridad en el que
esta basada la politica migratoria de la UE (Morena-Lax & Lemberg-
Pedersen, 2019, p. 7; Dimitrialdi, 2016, p. 4; Morgades-Gil, 2015,
p. 436; Velluti & Ippolito, 2011, p. 11).

Debido a los flujos migratorios masivos de 2015 durante la denominada
«crisis de los refugiados», el sistema de Dublin ha sido objeto de severas
criticas por parte de los Estados miembros y los mismos 6rganos de la
UE. El Reglamento asume erréneamente que los veintisiete paises de
la Unién Europea poseen sistemas de asilo semejantes en cuanto a
capacidades administrativas y legislacién reguladora de la proteccién
internacional. En 2016, la Comisién Europea publicé una evaluacion
de la implementacién del Reglamento de Dublin III, la cual revelé
grandes diferencias entre los Estados miembros para la aplicacion del
sistema. Entre los veintisiete Estados varfan no solo las competencias
de la autoridad nacional que supervisa la aplicacién y coordinacién
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del sistema de Dublin, sino también el tipo y la cantidad de personal
asignado. De esta manera, la Comisién sefiala que Grecia, Chipre,
Francia y otros paises se han visto afectados por la falta de entrenamiento
y personal especializado en el sistema de Dublin para responder al
notable incremento de las solicitudes entre 2014 y 2015 (Comisién

Europea, 2016, p. 6).

No obstante, la principal critica hacia el sistema de Dublin es la alta
preferencia de los Estados miembros por el criterio de regularidad de la
entrada, pese a que el articulo 7 del Reglamento sefiala expresamente
la jerarquia de los criterios. Como lo revela la evaluacion de la Comisién
Europea, el criterio de reunificacién es empleado con mucha menor
frecuencia debido a la gran dificultad para contactar a los familiares
del solicitante o a la falta de documentacién adecuada que confirme el
parentesco. Sin duda, esta situaciéon es un factor clave para explicar
el desborde de las capacidades en los paises de la frontera sur europea o
frontline States.

Esimportante sefialar, ademas, algunas de las normas europeas que, junto
con el Reglamento de Dublin, conforman el Sistema Europeo Comtin
de Asilo. Componen el nticleo del sistema la Directiva 2011/95/UE
del Parlamento Europeo y el Consejo Europeo, sobre normas minimas
para el reconocimiento de nacionales de terceros paises como refugiados
o beneficiarios de otro tipo de proteccién internacional; la Directiva
2005/85/CE del Consejo, sobre normas minimas para la concesién o
retirada de la condicién de refugiado; y el capitulo 5 de la Directiva
2003/86/CE del Consejo, sobre el derecho de reagrupacion familiar
relativo a los refugiados.

Araiz de la cuestionada actuacién de la UE en materia migratoria durante
la Gltima década, se ha calificado el sistema de asilo europeo como
un mecanismo deficiente que coloca una carga de responsabilidades
desproporcionada en las fronteras exteriores de la Unién (Dimitrialdsi,
2016, p. 3). En esa linea, las distintas rutas migratorias del Mediterraneo
tienen en comin el empleo de las islas mas cercanas al pafs de partida
como lugar de arribo. Por la naturaleza geogrifica y la distancia entre las
islas y el territorio continental, estos territorios se convierten en espacios
de contencién que frenan el avance de los migrantes, refugiados y
solicitantes de asilo dentro del territorio nacional y europeo. Finalmente,
el afno 2015 representé un punto de inflexion para la evaluacion y
reconsideracién del sistema de asilo europeo, dando paso a nuevos
pactos y marcos estratégicos.

La respuesta de la UE en 2015 puso en evidencia la desorganizacion y
polarizacién de los Estados europeos en torno a la politica migratoria
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y los valores de la Unién. Solo en dicho afio alrededor de 1,3 millones de
inmigrantes en situacion irregular, provenientes principalmente de Siria,
solicitaron asilo en uno de los entonces veintiocho Estados miembros,
ademas de Noruega y Suiza. Tal episodio provocé una reaccién tardia

en la UE, que desarroll6 la Agenda Europea sobre Migracién, basadaen  ~OHT'CA
. . . .. MIGRATORIA EN LAS
la solidaridad entre Estados miembros para aliviar la carga procesal y ISLAS CANARIAS:

logistica que recafa sobre Grecia e Italia. En vista de ello, la UE adopt6, VIOLACIONES
mediante las Decisiones del Consejo Europeo 2015/1523 y 2015/1601, ¢ perecHOs
cuotas de reubicacién para 160 000 solicitantes de asilo y refugiados que  HumaNOS

se encontraban en Grecia e Italia. DURANTE LA

PANDEMIA
No obstante, el llamado a la solidaridad y el cumplimiento de las

obligaciones comunitarias tras el episodio migratorio de 2015 no tuvo MIGRATION POLICY

mayores efectos para algunos Estados miembros. En diciembre de 2020, N THE CANARY
el TJUE determiné que Hungria habfa incumplido con su obligacién SLANDS: FUMAN
RIGHTS VIOLATIONS

de garantizar el derecho a la solicitud de proteccién internacional en o 71e
la frontera con Serbia. Asimismo, en abril de 2020, el TJUE emiti6  panpemic
una sentencia contra Polonia, Hungria y la Reptblica Checa por el
incumplimiento de las Decisiones 2015/1523 y 2015/1601 para la

reubicacién de solicitantes de asilo desde Grecia e Italia (Comision c.

Repriblica de Polonia y Otros, 2020).

En consecuencia, el 23 de septiembre de 2020 la Comisién Europea
presenté el Nuevo Pacto sobre Migracion y Asilo, el cual empieza por
reconocer los errores en el manejo de la situacién en 2015 y exhorta a los
Estados miembros a implementar un nuevo marco europeo para los flujos
migratorios actuales y futuros. La Comisién reconoce especialmente
«that no Member State should shoulder a disproportionate responsibility
and that all Member States should contribute to solidarity on a constant
basis» (COM/2020/609 final). Este pacto, que en realidad es una guia
para la accién legal e institucional de la politica migratoria europea de
los siguientes afios, introduce algunas propuestas que no necesariamente
solucionarfan las deficiencias de la Agenda Migratoria de 2015.

En primer lugar, el Nuevo Pacto propone la creacién de un nuevo
sistema de gestion del asilo y la migracion que sustituya el Reglamento
de Dublin. Este nuevo reglamento buscaria establecer un nivel de
gobernanza europeo para garantizar la aplicacién de la politica migratoria
y el reparto equitativo de responsabilidades. El Pacto propone también
un principio de solidaridad obligatorio, pero flexible. En ese sentido, los
Estados miembros pueden decidir entre tres «formas de solidaridad»:
a) reubicacién de personas; b) patrocinio de retorno, mediante el
cual un Estado miembro asume la responsabilidad de devolver a una
persona en nombre de otro Estado miembro; y ¢) apoyo o asistencia
operativa para los pafses que experimentan una alta presién migratoria.
El reciente Pacto significa un nuevo intento fallido de establecer un
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sistema obligatorio de cuotas como la manera més eficiente de afrontar
el incremento de flujos migratorios. Asimismo, los frontline States han
manifestado su disconformidad respecto a la permisividad con la que
los Estados miembros, especialmente los de Europa central, podrian
evadir sus responsabilidades con la UE mediante la eleccién de medios
de solidaridad distintos a la cuota de reubicacion.

En segundo lugar, el Pacto propone realizar un control previo (pre-entry
screening) a todos los nacionales de terceros paises que no cumplan con
las condiciones para ingresar a la UE, pero que soliciten proteccién
internacional en los controles fronterizos o que hayan ingresado a un
Estado miembro a través de puntos no autorizados. También aplicaria
a las personas que sean desembarcadas en un Estado miembro luego
de unamisién de bisqueda y rescate maritimo. Este sistema necesitarfa de
una regulacién unificada para que los Estados miembros realicen un
control sanitario, de seguridad, dactilar y biométrico a todo nacional
de tercer pafs en situacion irregular, sin perjuicio de que pueda solicitar
proteccién internacional o, en su defecto, ser retornado. No obstante,
diversas interrogantes surgen de esta propuesta.

Por ejemplo, se crea un vacio legal respecto a dénde se realizarfa este
control, puesto que la propuesta sefala: «third-country nationals
concerned should not be authorised to enter the territory of the Member
States» (COM/2020/612 final). Cualquier persona que haya cruzado la
frontera exterior de la UE, independientemente del modo de ingreso, se
encuentra de hecho dentro del territorio de un Estado miembro vy, por
tanto, le serfa aplicable la normativa vigente que le reconoce derechos
y obligaciones. Asimismo, este sistema intentarfa borrar la delgada, pero
reconocida linea entre solicitantes de asilo y otros tipos de migrantes.
La propuesta de la Comisién plantea aplicar el control previo a todo
extranjero extracomunitario, basindose en la regularidad de su entrada
y no en la Convencién de Ginebra de 1951, la cual hace una clara
distincion sobre los solicitantes de asilo. Si bien la propuesta no restringe
finalmente el derecho a solicitar proteccién internacional, si crea un
escenario en el cual el control migratorio y sanitario se sobrepone en
la practica al régimen internacional para la proteccion de refugiados y
solicitantes de asilo (Jakuleviciené, 2020, § 6).

Esta propuesta también incluye la creacién de un mecanismo
independiente para monitorear el cumplimiento de derechos
fundamentales, como el principio de no devolucién, y de los
procedimientos de detencién en cada Estado miembro. A la fecha,
los Estados miembros no han definido cuél serd este mecanismo, por lo
que la Comisién ha exhortado a cada Estado a establecer un mecanismo
de monitoreo nacional. Este pedido revela la falta de cooperacion y
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la preferencia por soluciones individuales en contraste con el tono de
solidaridad y coordinacién del Nuevo Pacto Migratorio.

El Nuevo Pacto trae consigo modificaciones a su propuesta de 2016

sobre un procedimiento comtn para conceder o retirar la proteccién  POLITICA
internacional, las cuales se aplicarfan luego del control previo. Del mismo ~ MIGRATORIA EN LAS
modo, los procedimientos de asilo y retorno quedarfan unificados en  ISLAS CANARIAS:
un solo instrumento legislativo. EI Nuevo Pacto pone énfasis en la V/IOLACIONES
activacién inmediata del procedimiento de retorno toda vez que una 2 PERECHOS
solicitud de proteccion internacional sea rechazada en la frontera. Pese BBIF\{AAAI\IJ\ITOESL N

al objetivo del Nuevo Pacto de agilizar los procedimientos de asilo y .\ 5eia
retorno, no se ofrece mayores garantias para el respeto de los derechos

fundamentales, ni para el ejercicio de los derechos de las personas MIGRATION POLICY

migrantes que solicitan proteccién o que se ven obligadas a retornar a " THE CANARY
su pais de origen ISLANDS: HUMAN
P g RIGHTS VIOLATIONS

En tercer lugar, el Pacto propone la activacién rapida de mecanismos PURING THE
de solidaridad ante situaciones de crisis, como la de 2015, o de fuerza PANPEMIC
mayor, como la pandemia o la guerra entre Ucrania y Rusia. A efectos de

ello, la Comisién emitié la Recomendacién 2020/1366 para la creacion

de un Plan rector de preparacién y gestion de crisis migratorias, el cual se

activarfa ante cualquier situacién que se produzca dentro de la UE o0 en

un tercer pais que genere una presién especial sobre el sistema de asilo

de cualquier Estado miembro.

Por tltimo, la propuesta del Pacto se da en un contexto distinto al de
2015. Se establece que el control militar en una determinada ruta del
Mediterrédneo, sumado a factores politicos y humanitarios en los paises
de origen y transito, derivan en el traspaso de los flujos migratorios a
otra ruta (Rodriguez Salinas, 2021, p. 30). En esa linea, Espafia vio en
2020 un incremento exponencial en las llegadas irregulares a las islas
Canarias, un fenémeno que puede compararse con la situacién en las
islas griegas e italianas durante afios anteriores. Entonces, es necesario
examinar a detalle la normativa espafiola en materia migratoria, en
particular en lo que concierne a los territorios insulares como Canarias.

IIl. LEGISLACION ESPANOLA

En primer lugar, el numeral 2 del articulo 149 de la Constitucién (1978)
reserva la competencia exclusiva al Estado en materia de nacionalidad,
inmigracién, emigracion, extranjerfa y derecho de asilo. Pese a ello, el
Estado y las comunidades auténomas (CC. AA.) mantienen un nivel
de coordinacién en materia de inmigracién. Por un lado, el Estado
espafiol asume el control de fronteras, de los flujos migratorios, y los
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procesos de entrada y regularizacién de extranjeros. Por otro lado, las
CC. AA. poseen competencia en materia de politicas de integracién
de inmigrantes, aunque de manera compartida con el Estado (Ferrer
Muioz, 2015, p. 93).

En concreto, el articulo 148 de la Constitucién faculta a las CC. AA.
a organizar sus instituciones de autogobierno (num. 1) y a ejercer en
materia de asistencia social (num. 20), dos 4mbitos necesarios para la
gestion de flujos migratorios y atencién al inmigrante. Asimismo, el
inciso 2 del articulo 70 del Estatuto de Autonomia de las Islas Canarias
(Ley Organica N° 1/2018) afiade la competencia de los cabildos insulares
como autoridades ejecutivas en materia de asistencia y servicios sociales
(Ley Organica N° 1/2018 de reforma del Estatuto de Autonomia
de Canarias). En otras palabras, la respuesta ante un flujo migratorio
masivo en las islas Canarias estd condicionada a la intervencién del
nivel méas alto de gobierno y, de modo subsidiario, a la del gobierno
autonémico y de actores no estatales como la Cruz Roja, organizaciones
internacionales, ONG y la sociedad civil organizada.

La Ley Organica N° 04/2000 desarrolla en su articulo 2 bis la politica
inmigratoria de Espafia, reiterando la primacia del Estado en la politica
migratoria, sin perjuicio de las competencias que puedan ser compartidas
por las CC. AA. y las entidades locales. Destaca el epigrafe 3 del mismo
articulo, en el que se garantiza el principio de solidaridad para atender
las circunstancias especiales en territorios que se vean afectados por una
especial incidencia de flujos migratorios.

El articulo 60 de la Ley N° 04/2000 regula el procedimiento de
denegacién de entrada y la consecuente devolucion al pais de origen,
los cuales aplican para todo inmigrante que ingrese de forma irregular a
Espafa y, naturalmente, son aplicables en el contexto de la inmigracion
irregular en las islas Canarias (Vega, 2021, § 2). En ese sentido, la orden
de devolucion debe efectuarse en un plazo maximo de 72 horas, pasadas
las cuales el juez de instruccién debe determinar el internamiento en un
centro no penitenciario, en este caso, en un centro de internamiento de
extranjeros (CIE). Se debe tomar en cuenta que en Canarias funcionan
dos de los ocho CIE de Espafia: uno en Tenerife y otro en Gran Canaria.
Del mismo modo, la detencién en estos centros no debe exceder los
sesenta dias (Ley N° 04/2000, art. 62, num. 2), sin que pueda otorgarse
una extensién o nueva orden de detencién. Asimismo, los inmigrantes
detenidos deben tener en todo momento acceso a la atencién médica,
juridica y a otros servicios sociales debidamente detallados en el articulo
62 bis, con excepcion del derecho a la libertad ambulatoria.
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Por dltimo, el titulo IV de la Ley N° 04/2000, sobre la coordinacién
de los poderes publicos, sefiala que el Gobierno nacional observari
permanentemente lasincidencias del fenémeno migratorio en el territorio
y coordinard, a través de la Conferencia Sectorial de Inmigracion, las

actuaciones de las Administraciones ptblicas en materia de inmigracién. = O-'T1¢A

MIGRATORIA EN LAS
ISLAS CANARIAS:
VIOLACIONES

DE DERECHOS
HUMANOS
DURANTE LA
PANDEMIA

Esta ley reemplaza a la Ley N° 5/1984, reguladora del derecho de asilo y
de la condicién de refugiado, en respuesta a la evolucion y los cambios de
los fenémenos migratorios a partir de la década de los afios ochenta, y en
sintonfa con la politica europea de asilo desarrollada a partir del Tratado ~ MIGRATION POLICY

de Amsterdam de 1997. INTHE CANARY
ISLANDS: HUMAN

El articulo 2 de la Ley N° 12/2009 define el derecho de asilo como la  RIGHTS VIOLATIONS
proteccién otorgada a nacionales no comunitarios o apatridasaquienesse ~ DURING THE
reconozca la condicién de refugiado, como se dispone en la Convencién ~ PANDEMIC

de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su Protocolo de

1967. Asimismo, el articulo 4 define la proteccién subsidiaria como

un derecho dispensado a personas de otros paises y apatridas que no

cumplan con los requisitos para obtener asilo o ser reconocidas como

refugiadas, pero respecto de las cuales existirian motivos fundados para

creer que sufrirfan dafios y amenazas graves contra su vida en su pafs

de origen.

Tanto el derecho de asilo como la proteccion subsidiaria protegen al
beneficiario de la devolucién o expulsién (principio de non-refoulement),
como estd contemplado en el derecho internacional consuetudinario,
en la Convencién de Ginebra de 1951 y en otros tratados de derechos
humanos. La Ley N° 12/2009 introduce elementos particulares, como la
inclusién de la orientacién o identidad sexual como causa de persecucién
dentro del concepto de grupo social.

Los articulos 16, 17 y 18 mencionan los derechos que goza todo
extranjero al presentar una solicitud de proteccién internacional en
territorio espafiol, dentro de los cuales se encuentra el derecho a la
atencion sanitaria y a la asistencia juridica gratuita, los cuales son de
fundamental importancia para entender la situacién de vulnerabilidad
de los migrantes en el contexto de la pandemia y los flujos migratorios
masivos. De igual modo, segin el articulo 30, se proporcionard a los
solicitantes de proteccién servicios sociales y de acogida, siempre que
carezcan de recursos econémicos.

Por dltimo, debe considerarse también el Reglamento de aplicacién de
la ley reguladora del derecho de asilo, la cual regula los procedimientos
de presentacién de la solicitud de asilo. El articulo 4 sefala que las

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

solicitudes de asilo deben presentarse en la Oficina de Asilo y Refugio,
los puestos fronterizos de entrada en Espafa, las oficinas de extranjeria,
las comisarfas provinciales o de distrito de Policfa, 0o en misiones
diplomadticas y oficinas consulares espafiolas. Los extranjeros que ya
se encuentren en territorio espafiol deberdn acudir a la dependencia
que corresponda a presentar su solicitud mediante una declaracién
manifiesta de voluntad. Seguidamente, obtendrin un resguardo de
presentacion de solicitud de proteccion internacional («hoja blanca»)
que los habilitard para permanecer en Espafia por un periodo maximo
de sesenta dfas, mientras se revisa la admisién a tramite de su solicitud.

Una vez que se admite a tramite la solicitud de proteccién internacional,
se expide la autorizacién de permanencia («tarjeta roja» para solicitantes
de asilo, «tarjeta verde» para solicitantes del estatuto de apatridia). La
«tarjeta roja» solo indica que se ha admitido a tramite la solicitud, mas
no su aprobacién. La admision a trdmite conlleva una serie de derechos
y obligaciones para el solicitante, quien est4 habilitado para permanecer
en el territorio espafiol durante la revisién del expediente y para trabajar
después de seis meses de expedida la documentacién. Es importante
conocer estos procedimientos para evaluar més adelante si se logra
garantizar la documentacion vy libre circulacion de los solicitantes de
asilo llegados a las islas Canarias.

La UE desarrolla, en el marco de su politica migratoria, una dimensién
exterior basada en la cooperacién con terceros pafses de origen y
transito. Asi, el objetivo de reducir la inmigracién irregular se inserta en
las relaciones exteriores de la UE de dos maneras. La primera es a través
de la negociacion y adopcion de acuerdos de readmision de inmigrantes
irregulares con terceros paises, asi como del reforzamiento del control
de fronteras mas all4 del territorio europeo; y la segunda se refiere a la
cooperacién para el desarrollo de los paises de origen y transito con el fin
de resolver los problemas de fondo de la migracién (Richir, 2008, p. 56).

Ortros autores han explorado la externalizacién y la extraterritorialidad
delos controles migratorios como estrategias que también forman parte de
la dimensién exterior de la politica migratoria europea y sobre las
cuales Espafia representa un modelo para el resto de paises europeos
(Gabrielli, 2017, p. 129). En esa linea, destaca el trabajo de Del Valle
Gilvez (2020, pp. 169-173) sobre la distincién entre la externalizacién
del control migratorio, ejecutado por terceros Estados a través de sus
propios agentes publicos, y la extraterritorialidad, en la que si hay
presencia o ejercicio del control migratorio por parte de agentes piblicos
de los Estados de la UE. Estas estrategias aplicadas por Espafia juegan un
papel relevante en el contexto de la migracién irregular hacia Canarias.
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Espafia mantiene una serie de acuerdos formales e informales con
Marruecos y diversos pafses subsaharianos para la intercepcion de
embarcaciones y desarticulaciéon de organizaciones de trafico de
migrantes en aguas y territorio africanos, sea con la participacién directa

de agentes espafioles (extraterritorialidad) o sin ella (externalizacion). POLITICA

MIGRATORIA EN LAS
No obstante, los acuerdos de readmision son los principales instrumentos ~ ISLAS CANARIAS:
bilaterales y multilaterales que regulan el retorno de los ciudadanos —V/OLACIONES

de los paises signatarios o de ciudadanos de terceros pafses que hayan 55!\?&?\%?05
transitado por uno de los paises signatarios. En ocasiones, los acuerdos DURANTE LA

de readmisién incluyen mecanismos de cooperacién menos formales, PANDEMIA

los cuales pueden incluir el patrullaje conjunto de fuerzas del orden,

el intercambio de informacién y el envio de oficiales de enlace del ~MIGRATION POLICY
Estado miembro (Gabrielli, 2017, p. 130). En 1992, Espafia firmé su (INTHE CANARY
primer acuerdo de readmisién con Marruecos, el cual entrd en vigor LANDS: FUMAR
.y . . RIGHTS VIOLATIONS
recién en 2012y desde entonces ha sido activado una sola vez, en 2018. ) 0\ 14k

Otro convenio bilateral con Marruecos es el Acuerdo de readmision de  panpEmic
menores no acompanados, modificado en 2007, el cual ha sido activado

Gltimamente en 2021 para devolver a los menores no acompafados que

llegaron a Ceuta junto a grupos grandes de adultos, quienes estuvieron

sujetos a devoluciones «en caliente» o exprés.

Asimismo, tras el pico de llegadas a las islas Canarias registrado entre
2005 y 2006 («crisis de los cayucos»), Espafia ampli6 su cartera de
acuerdos bilaterales de readmisién con varios paises africanos de origen
y transito en la ruta mediterranea y la ruta de Canarias. Entre los pafses
con los que Espafia mantiene acuerdos bilaterales de readmision se
encuentran Argelia (2002), Mauritania (2003), Guinea Bisau (2003)
y Nigeria (2001). Es decir, Espafia ha construido por dos décadas un
sistema de vigilancia, cooperacién y patrullaje en casi toda la zona
superior de la costa africana occidental, el cual se refuerza con un
mecanismo legal como la readmision.

Es importante mencionar que, desde el derecho internacional general,
todos los Estados tienen la obligacién de recibir a sus propios nacionales.
Sin embargo, si el Estado de origen se niega a readmitir a sus nacionales,
0 a nacionales de terceros paises, en ocasiones es imposible exigirles
el cumplimiento de esta obligacién debido a la gran dificultad para
identificar a los migrantes y sus itinerarios (Fajardo, 2009, p. 475).

IV. LA RUTA AFRICANA OCCIDENTAL O RUTA A
CANARIAS

La denominada ruta del Africa occidental o ruta atldntica cubre los flujos

migratorios que parten desde la costa africana occidental hacia las islas

Canarias en Espafia. Las embarcaciones con migrantes salen de diversos
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puntos en la costa de Marruecos, el Sahara occidental, Mauritania,
Senegal, Gambia y Guinea Bisdu. Dependiendo de la ruta tomada,
la distancia entre el puerto de salida y las islas Canarias puede variar
entre 100 a 2400 kilémetros. Esta ruta, objeto de andlisis del presente
trabajo, cobré gran relevancia por primera vez en 20006, afio en el que se
produjo un incremento inusitado en el ndmero de llegadas a través de
embarcaciones artesanales. De ahi que se denominara al episodio como
la «crisis de los cayucos».

El refuerzo del control migratorio en la ruta de Canarias tras los episodios
de 2006 llevé a una reduccion de los flujos migratorios por casi seis afios
seguidos. Solo entre 2006 y 2007 el nimero de llegadas irregulares
descendi6 de 31 678 a 12 478. Para 2014, las llegadas anuales a las islas
Canarias descendieron hasta 296 (Ministerio del Interior, 2015, p. 8).
No obstante, en los afios posteriores, especialmente, a partir de 2018, se
observé un incremento gradual que superaba las 1000 llegadas anuales.
Esta tendencia crecerfa hasta llegar a niveles inusuales a finales de 2019
y durante todo 2020, lo cual alarmd a la sociedad espafiola y los medios
de comunicacién, llegindose a mencionar una posible nueva «crisis de
los cayucos».

El periodo de 2020 merece estudiarse detenidamente, pues dicho afio se
registraron 23 023 llegadas en las islas Canarias, una cifra no vista desde
2006, aunque menor a la de dicho afio. Por ello, deben analizarse los
cambios en la demografia, las modalidades de viaje y las motivaciones
de los migrantes que emprendieron el viaje durante este periodo.
La migracién en la ruta africana occidental en 2020 no es del todo
similar a la de 2006 —o cualquier periodo anterior— por el simple hecho
de que existe una variable importante: la pandemia de COVID-19.
En vista de ello, se presume que la crisis sanitaria y las consecuencias
socioeconémicas de esta serfan los principales factores que habrian
motivado la migracién irregular por medio de este corredor.

En 2020 se registro el ingreso de 23 023 inmigrantes irregulares en las
islas Canarias, que representan el 57 % del total de llegadas (41 861) en
Espafa en dicho afo. Esto es un incremento de 756 % en comparacion a
2019 (Ministerio de Interior, 2020, p. 5). En contraste, las llegadas a la
Peninsula y las islas Baleares descendieron en 24 %. Del mismo modo,
las llegadas por tierra a Ceuta y Melilla sumaron 1755, reflejando un
descenso de 72 % respecto a 2019. Por ello, se habla de una reconduccién
de los flujos migratorios desde el estrecho de Gibraltar y la frontera
terrestre con Marruecos hacia las islas Canarias (Rodriguez Salinas,
2021, pp. 58-59). La ruta de Canarias incluso llegé a ser en 2020 la més
recorrida en Europa debido al descenso en las llegadas a Italia y Grecia
en el contexto de la pandemia.
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Solo entre enero vy julio de 2020 se registr6 a 3269 inmigrantes que
ingresaron a las islas Canarias de forma irregular, una cifra mayor al
total anual en 2019. Sin embargo, la mayor concentracién de llegadas
mensuales y diarias se registré entre septiembre y diciembre, periodo

en el que llegaron mas de 18 000 inmigrantes. Es decir, si en enero de  ~OHTCA
. .. . . MIGRATORIA EN LAS
2020 la media de llegadas diarias era de 20, en noviembre la media ISLAS CANARIAS:

superaba las 250 .(CEAR, /2021). Es posible sefalar a la. pandemia, y 5 AcionES
la consecuente crisis econémica y sanitaria, como el posible punto de  f perecHOS
partida para el ascenso de la migracién hacia Europa y las islas Canarias  HupanoOs

a partir de marzo de 2020. DURANTE LA

: . . . PANDEMIA
Mientras que tradicionalmente la inmigracién irregular en Canarias

agrupaba sobre todo a las nacionalidades subsaharianas, se observa MIGRATIONPOLICY

en los dltimos dos afios una representacion mayoritaria de migrantes :ELTAHNEDCSASCE/\YAN
marroqufes. La reciente situacién migratoria en Canarias posee -\ o0 05

entonces caracterfsticas propias que la diferencian de la «crisis de los 0 70e
cayucos». Los principales paises de origen de los inmigrantes llegados  panpemic
a Canarias son Marruecos (52 %), Senegal (20 %) y Mali (18 %).

Por un lado, durante la primera mitad del afio, en la que se registraron

menos llegadas, la mayor parte de los migrantes llegados a Canarias

eran ciudadanos malienses que hufan del conflicto armado que afecté

el norte de Mali desde 2012. En ese sentido, se plantea que el clima de

violencia y crisis humanitaria en el Sahel se configura como una de las

principales causas del incremento en los flujos migratorios hacia las islas

Canarias (CEAR, 2021, p. 11). Por otro lado, en la segunda mitad del

afio se fueron sumando distintas nacionalidades al grupo de migrantes,

como marroquies y senegalenses, principalmente motivados por la crisis

econdmica en sus pafses debido a la pandemia (Acnur, 2021, § 6).

Al 11 de febrero de 2021 habia 10 718 migrantes en espacios de acogida
provisionales a plena capacidad (CEAR, 2021, p. 19). Los planes a
corto, mediano y largo plazo para atender el déficit de infraestructura en
las islas Canarias se han elaborado entre el Gobierno espafiol y diversos
actores privados. En el corto plazo, el Gobierno espafiol acordé con el
gremio hostelero de Canarias la habilitacién de 5500 plazas en hoteles y
complejos turisticos que se encontraban vacios o que tenfan habitaciones
desocupadas debido a la pandemia. Contrariamente a lo sefialado en las
campanas de desinformacién o bulos, la mayoria de los establecimientos
contaban con instalaciones bésicas y se trataba de apartamentos simples
extrahoteleros (RTVE, 2020). Con miras al mediano y largo plazo, el
Ministerio de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones de Espafia
presenté el Plan Canarias. Dicho Plan incluye la habilitacién de 7000
plazas de acogida provisional en carpas ubicadas en campamentos
supervisados por la Cruz Roja y la Organizacién Internacional para las
Migraciones (OIM), y en cuarteles.
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Una vez expuestos el marco legal, los antecedentes histéricos y las
caracteristicas de los recientes flujos migratorios hacia las islas Canarias,
es necesario analizar individualmente las vulneraciones a los derechos
humanos de los inmigrantes en el archipiélago durante la pandemia.
Esta seccién comprende un analisis legal de los actos y las omisiones
del Gobierno espafiol, tomando en cuenta la legislacion espafiola,
comunitaria y el derecho internacional.

V. ANALISIS JURIDICO DE LAS VIOLACIONES A LOS
DERECHOS HUMANOS DE LOS MIGRANTES EN
CANARIAS DURANTE LA PANDEMIA

Las personas migrantes gozan de una serie de derechos derivados del
régimen internacional de derechos humanos, sean de caracter universal
o dirigidos explicitamente a este grupo humano. No obstante, existe
una serie de derechos exclusivos para personas que posean el estatus
de refugiados o, en todo caso, ciertas garantias para los solicitantes de
asilo y proteccion subsidiaria. En el contexto de la migracién mixta,
que retne a refugiados, solicitantes de proteccion internacional y otros
tipos de migrantes en una misma ruta, es fundamental que la autoridad
nacional garantice la identificacion de los migrantes en situacién de
vulnerabilidad.

En primer lugar, es necesario analizar cémo el principio de no devolucién
(non-refoulement) se ha visto vulnerado en la ruta migratoria hacia las
islas Canarias durante la pandemia. La no devolucién esti contemplada
en la Convencién de Ginebra de 1951:

No Contracting State shall expel or return (“refouler”) a refugee
in any manner whatsoever to the frontiers of territories where his
life or freedom would be threatened on account of his race, religion,
nationality, membership of a particular social group or political opinion
(art. 33).

Asimismo, otros tratados internacionales, como la Convencién contra la
tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes (1984),
y la Convencién para la proteccién de todas las personas contra las
desapariciones forzadas (2006), cristalizan el principio de no devolucién
en el régimen internacional de refugiados y de los derechos humanos.
Cabe resaltar que Espafia ha ratificado los tratados mencionados, al
igual que casi todos los Estados miembros de la UE'.

1 La Convencion contra la Tortura ha sido ratificada por todos los Estados miembros de la UE, mientras
que la Convencion para la protecciéon contra las desapariciones forzadas aun esta pendiente de
ratificacion para algunos Estados, como Polonia y Hungria.
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En tal sentido, la autoridad nacional estd obligada a realizar un

examen individual, previa identificacién del migrante, que permita

conocer si una persona califica como refugiado y si desea solicitar la

proteccién internacional. Dicho examen es imperativo y debe realizarse

individualmente con asistencia juridica de interpretacién, brindando

. . . . . MIGRATORIA EN LAS
informacién clara al migrante (Gonzalez Garcfa, 2017, p. 44). De lo 5L AS CANARIAS:
contrario, iniciar y ejecutar un expediente de devolucién sin realizar 5 5 cjones
los pasos antes mencionados o, en el peor de los casos, retornar a los  r perecHOS
migrantes rescatados o interceptados en el mar hacia sus paises de  HuMANOS
origen, constituye una violacién al principio de no devolucién y a la  DURANTE LA

POLITICA

prohibicién de expulsiones colectivas. PANDEMIA
Primero, se afirma que el principio de no devolucién se vulnera MIGRATIONPOLICY
en distintas etapas del movimiento migratorio irregular hacia las N THECANARY
islas Canarias. La devolucién forzosa puede entonces ocurrir en la oD% HUMAN

: b RIGHTS VIOLATIONS

etapa inicial del trayecto del migrante, apenas este haya partido del 5\ 7e
pais de origen o trénsito. Segundo, como se describi6 anteriormente, la  panpEVIC
cooperacion bilateral de Espafia con terceros paises ha permitido no solo

el bloqueo de las embarcaciones con migrantes en aguas territoriales en

la costa africana, sino también una vigilancia permanente en las rutas

terrestres que conectan a los paises de origen con los pafses de transito

(Gonzalez Garcia, 2019, p. 214; Finotelli & Sciortino, 2013, citados en
Soriano-Miras, 2016, p. 54). Segtn la doctrina revisada, el patrullaje

conjunto, la coordinacién de las interceptaciones y acciones de rescate

maritimo, y la cooperaciéon directa entre un Estado miembro de

la UE y terceros paises para la devolucién de migrantes, son modos

de extraterritorialidad del control migratorio que no eximen al Estado

miembro de su responsabilidad legal.

Concretamente, existen reportes de operaciones de control migratorio
durante la pandemia en Marruecos, Mauritania, Senegal y Gambia,
paises con los que Espafia ha suscrito convenios de cooperacion policial
y lucha contra el trafico de migrantes. Por ejemplo, entre enero y octubre
de 2021, la cooperacion bilateral entre Espafia y terceros pafses frustrd
la llegada de alrededor de 8000 migrantes que intentaban alcanzar las
islas Canarias. Esta cifra representa el 40 % del total de personas que
intentaron desembarcar en el archipiélago espafiol. De dicho total,
el ndmero de inmigrantes que llegaron a las islas Canarias asciende
a 17 000 (Martin, 2021, § 1). Estas redadas se realizan en tierra y
mar (aguas territoriales) en los terceros Estados y cuentan con la
participacion in situ de las fuerzas de seguridad espafolas. No solo se
trata de una colaboracion o asistencia remota por parte de Espafia, sino
de un despliegue de agentes espafioles del Cuerpo Nacional de Policia
en Mauritania y de la Guardia Civil en Marruecos, asi como de buques
ocednicos, helicopteros, lanchas y aviones de vigilancia maritima para
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la cobertura del 4rea entre las islas Canarias y las costas de Gambia,
Guinea Bisau y Senegal (Espinosa Nava, 2019, pp. 127-129).

Pese a que las cifras de migrantes interceptados y retornados a sus paises
de origen se consideran como indicadores positivos para las fuerzas del
orden espafiolas, estas operaciones bien podrian plantearse como casos
de devolucién forzosa, puesto que no existe la intencién de asistir a los
migrantes susceptibles de sufrir dafios irreparables al ser retornados.
Sobre este tema, el antecedente mas importante es sin duda el caso
Hirsi Jamaa and Others v. Italy de 2012, en el cual el TEDH fall6 en
contra de Italia por haber retornado a un grupo de migrantes africanos a
Libia, donde suftieron tratos calificados como tortura, en clara violacién
del articulo 3 del CEDH?. De este fallo, se asume que el ejercicio de la
autoridad ejercida por agentes de un pafs europeo sobre los migrantes,
por més que sea extraterritorial (en altamar, por ejemplo), tiene segtin el
Tribunal mérito suficiente para activar la jurisdiccion de este.

Si bien la situacién de cada migrante y su respectivo pais de origen es
distinta y debe evaluarse individualmente, las condiciones de violencia
y persecucion todavia vigentes —y agravadas— durante la pandemia
en Marruecos y los pafses subsaharianos podrfan convertirse en premisas
importantes para determinar una posible violacién del principio de no
devolucion por parte de Espafia en el contexto del control migratorio
en Canarias. En esa linea, diversos colectivos civiles y ONG han
denunciado el estado de alta inseguridad en Marruecos, especialmente
para periodistas y activistas politicos prosaharauis, asf como un escenario
agudo de violencia armada contra civiles en Mali, Nigeria y Guinea
(Human Rights Watch, 2021, §§ 1-10; Amnesty International, 2021,
§§ 1-20). Sobre Mali, de manera particular, el Alto Comisionado de las
Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) recomendé en 2019 no
retornar a los migrantes malienses originarios de mas de diez regiones,
ubicadas en el centro y norte del pafs, debido a la grave situacién de
conflicto armado e inestabilidad politica (p. 7). Sin embargo, como han
denunciado colectivos civiles, un grupo de inmigrantes internados en
los CIE de Canarias fueron devueltos a Mali indirectamente a través
de Mauritania. Es decir, el Gobierno espafiol rehuyé el principio de no
devolucién al utilizar el acuerdo de readmisién con Mauritania para
retornar allf a los migrantes y, posteriormente, conducirlos a la frontera
con Mali sin proporcionarles alimento ni agua por dfas (Martin &
Rosati, 2020, §§ 1-5; Servicio Jesuita a Migrantes, 2021, p. 15).

2 En Hirsi Jamaa, los migrantes fueron interceptados por agentes italianos en altamar mientras se
dirigian a Italia desde Libia, para luego ser retornados al pais africano sin haber sido informados
adecuadamente del procedimiento. En Libia, los migrantes fueron sometidos a abusos, terminando
incluso con la muerte de dos de los demandantes.
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Asimismo, la devolucién forzosa estd estrechamente relacionada a las
expulsiones colectivas de extranjeros o «devoluciones en caliente»,
prohibidas por el articulo 4 del Protocolo 4 al CEDH. Esta modalidad
de rechazo en frontera ha ganado gran relevancia en Espana debido a
las denuncias sobre las expulsiones de grupos numerosos de migrantes

. L. P . MIGRATORIA EN LAS
en las vallas de Ceuta y Melilla. La tonica de esta prohibicion radica en 5L MG CANARIAS,
el principio de no devolucién, segtin el cual no se permite la expulsiéon 55 - jones
de migrantes sin antes haber identificado a potenciales refugiados y  pf perecHos
solicitantes de asilo. En consecuencia, surge la interrogante sobre si, por  HUMANOS
ejemplo, la interceptacion y devolucién de migrantes frente a la costa DURANTE LA
africana se considera una expulsion colectiva, dado que las operaciones ~ PANDEMIA
se llevan a cabo fuera de las fronteras exteriores Schengen. En respuesta -z 1100 poLICY
a esta interrogante, el mismo fallo de Hirsi Jamaa sefiala que el Protocolo |\ tHe cANARY
4 no excluye la aplicacion extraterritorial del articulo 4, pues la nocién |5 ANDS: HUMAN
de «expulsién» no se limita al espacio de frontera, como se entendia  RIGHTS VIOLATIONS

tradicionalmente. DURING THE
PANDEMIC

POLITICA

No obstante, el TEDH observa algunas limitaciones a la aplicacion del
articulo 4 en el caso Khlaifia and Others . Italy (2016). Como anota
la Gran Sala, este articulo no garantiza el derecho a una entrevista
individual en todas las circunstancias, pues basta que el inmigrante
tenga una oportunidad efectiva y genuina de presentar su reclamo ante
una orden de devolucién, y que este reclamo sea examinado de manera
adecuada por las autoridades nacionales. Este argumento, aunque
discutible, corresponde a un caso en el que los migrantes estuvieron
entre nueve a diez dfas en el territorio de un Estado miembro a la espera
de su devolucion. Sin embargo, es poco probable que un Estado miembro
emplee con éxito el mismo argumento en el caso de una intercepcién y
devolucién inmediata en aguas extraterritoriales, y ello debido a lo corto
del tiempo entre estos eventos y a que no existen garantias de que haya
asistencia juridica y de interpretacién a bordo de estas naves policiales.

De igual manera, se habria vulnerado el principio de no devolucién
debido a irregularidades en el proceso de asistencia y recepcion de
solicitudes de proteccién internacional de los inmigrantes llegados
a las islas Canarias. En primer lugar, el defensor del pueblo espafol
constato que la identificacion de los migrantes suele hacerse en centros
de internamiento con posterioridad a la entrada en Canarias, y no en
el punto de entrada o al momento de la intervencién al inmigrante.
En segundo lugar, las autoridades espafiolas estdn obligadas —sin
perjuicio de la participacién voluntaria de ONG— a brindar a cada
persona inmigrante informacién adecuada, comprensible y completa
sobre la posibilidad de solicitar proteccién internacional.

En tercer lugar, se ha denunciado que la asistencia letrada no se ha
efectuado cumpliendo condiciones minimas en Canarias debido a la
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imposibilidad de realizar entrevistas privadas con un intérprete presente,
asi como a la falta de seguimiento por parte de los letrados en un
contexto de alta demanda. A pesar de ello, la responsabilidad recae no
solo en los letrados, sino principalmente en la autoridad espafiola, la cual
debe asegurar la implementacién de espacios reservados e intérpretes
suficientes para poder asistir e identificar a personas con necesidad de
proteccion. El defensor del pueblo observé en Adeje y Puerto de la Cruz,
ambos en Tenerife, que la policia informé a grupos de migrantes —cada
uno con mas de 140 personas— y a todos a la vez sobre las érdenes
de devolucién que pesaban sobre ellos (Defensorfa del Pueblo, 2021,
pp. 56-62). De esta manera, no era realmente posible que cada uno
de los migrantes comprendiese el procedimiento que iba a realizarse,
comprometiendo asf su capacidad de plantear un recurso.

En los casos arriba mencionados, omitir informacién, o brindarla
de manera incomprensible respecto a la posibilidad de solicitar asilo
o de apelar una orden de devolucién, constituye una violacién del
articulo 13 del CEDH. Este articulo se refiere al derecho a un recurso
efectivo, en conjunto con una serie de derechos que también pueden
verse vulnerados de ser retornados los individuos al pafs de origen
(por ejemplo, el articulo 3). Tanto en los casos de interceptacion de
embarcaciones fuera del territorio europeo como en aquellos en territorio
espafol donde las autoridades espafiolas no brindasen informacién ni
asistencia juridica adecuada a los migrantes sobre las posibilidades de
proteccién internacional, se estarfa privando a migrantes en situacién
de vulnerabilidad de acceder al proceso de solicitud de asilo y a la
concesiéon de un recurso que pueda revertir o bloquear una orden
de devolucién. En esa misma linea, las condiciones agravantes de la
pandemia y la alta presién migratoria no son elementos validos para
la omisién de ciertos procesos y garantias para los inmigrantes, ya que
el Estado miembro no puede determinar a priori qué personas no se
encuentran en situacién de vulnerabilidad.

En resumen, la respuesta del Estado espafiol ante el incremento de las
llegadas irregulares en las islas Canarias ha propiciado la vulneracién
del principio de no devolucién consagrado en el derecho internacional
consuetudinario y convencional, en especifico en el articulo 33 de
la Convencién de Ginebra de 1951 y el articulo 3 de la CEDH,
junto con el articulo 4 del Protocolo 4 al CEDH sobre expulsiones
colectivas. Mediante la actuacion policial extraterritorial y la comisién
de irregularidades en el proceso de identificacién y devolucién de
migrantes, las autoridades espafiolas habrian incumplido con la
prohibicién de devolver a posibles refugiados y personas vulnerables
que huyen de sus paises de origen por el clima de violencia agravado
durante la pandemia. De particular relevancia es el retorno de migrantes
provenientes de pafses subsaharianos como Mali, Mauritania y Senegal,
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los cuales representan la mitad de los inmigrantes llegados a Canarias en
situacion irregular. Asimismo, el derecho a presentar un recurso efectivo
contra una decisién de retorno se verfa vulnerado, segin el articulo 13

de la CEDH v la jurisprudencia del TEDH. ,
POLITICA

MIGRATORIA EN LAS
ISLAS CANARIAS:
VIOLACIONES
Como se reviso en la legislacién espafiola y europea, los inmigrantes en ~ DF DERECHOS
situacién irregular pueden ser detenidos por la policia inicialmente por ~ HYMANOS
| L. . " DURANTE LA
un plazo méximo de 72 horas, dentro del cual deben ser identificados
. . . .. PANDEMIA
mientras se tramita y ejecuta su devolucién. Dado el alto volumen de
llegadas en Canarias, se implementaron Centros de Atencién Temporal =~ MIGRATION POLICY
para Extranjeros (CATE) para la detencién inicial de hasta 72 horas, N THE CANARY
siguiendo el modelo de los CATE en la Peninsula. No obstante, solo >HANDS: HUMAN

existen dos CATE en Canarias (en Tenerife y Gran Canaria) que EIS;LSGVTlgtAﬂONS
pueden denominarse como tales, por lo que las autoridades se han .\ -c i

visto obligadas a improvisar espacios temporales sin la infraestructura
y los servicios bésicos. Estos espacios son en realidad campamentos que
albergan un nimero de migrantes mayor que la capacidad méxima en
condiciones de hacinamiento, altas temperaturas, mala alimentacién y
con servicios higiénicos en pésimas condiciones. Se ha constatado esta
situacion en el muelle de Arguineguin (Gran Canaria) y en la nave del
puerto de Las Palmas (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 28-31).

Sin embargo, pese a que algunos campamentos si contaban con
instalaciones en condiciones adecuadas, los CATE no est4n adaptados
para albergar alos migrantes por méas tiempo que el plazo legal de 72 horas,
ni tampoco corresponde la prolongacién de la estancia. En ese sentido,
la jurisprudencia del TEDH es amplia respecto a posibles violaciones
del literal f del numeral 1 del articulo 5 de la CEDH en relacién con
la detencién de los inmigrantes irregulares sujetos a la autorizacién o
denegacién de su entrada al territorio. De manera general, el Tribunal
ha resaltado que la legislacién nacional de los Estados parte puede ser
satisfactoria para regular las condiciones basicas de la detencién inicial
de un extranjero solo si la legislacion define de manera puntual las
motivaciones, limites, autoridades responsables y periodo maximo de
duracién de la detencién (Z.A. and Others v. Russia, 2019). Del mismo
modo, respecto a la detencién inicial de inmigrantes en situacion de
vulnerabilidad como solicitantes de asilo y menores, el TEDH ha
determinado que los Estados parte incumplirfan con el articulo 5,
numeral 1, literal f) si optan por la detencién de una persona vulnerable
pese a contar con otros medios menos coercitivos (Rahimi v. Greece,

2011; Yoh- Ekale Mwanje v. Belgium, 2011).

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

De cumplirse el plazo méximo de 72 horas sin haber ejecutado la
devolucion, se puede disponer de la detencién temporal en los CIE por
un plazo maximo de sesenta dfas inicamente mediante orden judicial,
toda vez que la persona inmigrante espere su expulsién. Los CIE no
son considerados centros de detencién o prisiones, sino centros de
internamiento, pese a que dependen del Ministerio del Interior y, mas
especificamente, de la Direccién General de la Policia (CEAR Euskadi,
2021, §8 1-3). Aun asi, las medidas sanitarias adoptadas por el Gobierno
espafiol, sumadas al flujo masivo de llegadas a Canarias, plantearon un
reto sustancial para el sistema de asilo y detencion en el archipiélago.

Por ejemplo, se ha reportado la detencién de inmigrantes en el muelle
de Arguineguin por mas de dos semanas (Defensoria del Pueblo,
2021, pp. 28-34). Respecto a estas detenciones prolongadas, el juez de
instruccion del CIE recibié como explicacién que algunos migrantes
contagiados de COVID-19 debfan permanecer en cuarentena (CEAR,
2021, p. 15). Este argumento no tendria un sustento legal sélido, ya
que una cuarentena no puede ejecutarse a través de la privacion de
la libertad y siempre debe ser proporcional a las circunstancias del
migrante afectado, actuando de manera mds favorable para este.
Por ello, el aislamiento de un inmigrante en situacién irregular debe
aplicarse en la medida que sea estrictamente necesario y sin exceder un
periodo razonable. Asimismo, los migrantes que logran ser derivados al
sistema de acogida, entre ellos solicitantes de asilo y personas a la espera
de una cita en la comisarfa para solicitar proteccién internacional, a
menudo se encuentran varados en estos centros de acogida por meses.
Aquellas personas que no han logrado solicitar asilo, pero que necesitan
proteccién internacional, estdn expuestas a ser retornadas antes de que
puedan acudir a la cita, pues la prohibicién de devolucién solo aplica
para solicitantes de asilo registrados (Ley N° 12/2009, art. 19).

Respecto al internamiento en los CIE, se conoce que, ante la llegada
masiva de inmigrantes en situacién irregular a Canarias, la mayorfa de
los migrantes detenidos han sido puestos en libertad por la falta
de plazas en los centros de acogida y los CIE (Defensoria del Pueblo, 2021,
p. 28). Esta informacién coincide con la clausura general de los CIE el
6 de mayo, en medio del primer brote de coronavirus en la isla y el cierre
de fronteras, pese a que el 23 de septiembre se decidi6 reabrir los centros.
No obstante, la puesta en libertad de los inmigrantes, sobre todo de
aquellos en situacién de vulnerabilidad, significa también el abandono
social y legal en un espacio aislado geogrificamente, como lo es una
isla. En esa linea, desde el afo 2020 se han reportado grupos grandes de
migrantes marroquies y subsaharianos abandonados en distintas islas del
archipiélago tras haber sido expulsados de los centros de acogida o haber
abandonado voluntariamente los campamentos abarrotados, por lo que
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recurren a calles, playas y estacionamientos que carecen de cualquier

tipo de acomodacién (Vega, 2021, §§ 1-3).

Por otro lado, si de por si la ubicacion geogrifica de las islas Canarias

dificulta que los solicitantes de asilo se trasladen a la Peninsula, donde  poLiTICA

podrian contar con familiares y redes de apoyo, la pandemia ha hecho ~ MIGRATORIA EN LAS
practicamente imposible la reubicacién de las personas en situacién —ISLAS CANARIAS:
irregular. Si bien la Ley N° 12/2009 de asilo no recoge expresamente //OLACIONES

el derecho de los solicitantes de proteccién internacional a circular ~°F PERECHOS
libremente por el territorio nacional, se entiende por el articulo 18, BBIF\{AAAI\IJ\ITOESL N
numeral 2, literal d que, si los solicitantes estdn obligados a informar a PANDEMIA

las autoridades sobre su domicilio en Espafia y cualquier cambio que se

produzca en él, es porque gozan de libertad para circular por el territorio  M/GRATION POLICY

y fijar su residencia donde deseen. Esta interpretacion ha sido empleada :ELTAHNEDCSASCE/\YAN
en diversas ocasiones por tribunales superiores de justicia y el Tribunal RIGHTSVIOLATIONS

Supremo espaiol (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 65-66). La libertad 5\ 11e
de circulaci6n por el territorio incluye sin duda a todas las comunidades  panpEvic
y ciudades auténomas del Reino de Espana.

Al respecto, la Directiva 2013/33/UE comunitaria también sefiala en
el inciso 1 del articulo 7 que los solicitantes podran circular libremente
por el territorio del Estado miembro de acogida o dentro de una zona
asignada por dicho Estado. Quiz4 el condicionante de dicho articulo se
encuentre en el inciso 2, segtin el cual «la zona asignada» deber ofrecer
un margen suficiente para garantizar al solicitante el acceso a todos los
beneficios concedidos en la Directiva. Entonces, en un contexto de
pandemia y restriccién de movimiento de personas, servicios y bienes, es
poco probable que un territorio insular como Canarias, con un déficit de
infraestructura para acoger a todos los migrantes llegados, pueda ofrecer
un margen suficiente para el bienestar de los inmigrantes. Por esta
razén, retener a grupos numerosos de solicitantes de asilo sin hogar en
estas circunscripciones no garantiza que tengan acceso a los beneficios
(atenciéon médica, alimentacion, asistencia juridica y educacion, entre
otros) que se les debe conceder en los centros de acogida.

La retencién de los migrantes en territorios insulares o en zonas de
frontera no es una estrategia circunstancial a la pandemia, sino que ha
sido implementada desde afios atrds en determinadas zonas en la frontera
sur de Europa. En 2016, los Estados miembros de la UE suscribieron
el Acuerdo UE-Turquia para combatir la inmigracién irregular que
llegaba a las islas griegas. Al respecto, Grecia se comprometi6 a detener
todos los traslados de migrantes desde las islas griegas hacia el territorio
continental con el fin de interrumpir el avance de los migrantes hacia
el resto de los paises y acelerar el proceso de devolucién. Sin embargo,
esta medida signific6 la rapida sobrepoblacion de las islas griegas, que no
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contaban con la infraestructura y el personal necesario para atender a
las personas migrantes (Dimitrialdi, 2016, p. 4).

Del mismo modo, el rapido avance de la pandemia en Espafa llevo al
Gobierno a instaurar el primer estado de alarma en todo el territorio, que
fue del 14 de marzo al 21 de junio de 2020 (Presidencia del Gobierno,
2021, §§ 1-15). Uno de los efectos del estado de alarma es la restriccién
de ciertos derechos, como el de la libertad a circular en una o entre varias
comunidades auténomas, salvo ciertas excepciones. En ese sentido, el
29 de julio de 2020 el Tribunal Supremo emitié la sentencia
N° 1128/2020, a favor de unos solicitantes de asilo en Ceuta y Melilla
a los que no se les permitia viajar a la Peninsula mientras esperaban la
resolucién de su solicitud de proteccién internacional. En consecuencia,
existia ya un precedente legal para no limitar la circulacién de solicitantes
de proteccion en territorios espafioles fuera de la Peninsula, lo cual serfa
aplicable también a Canarias. El Servicio Jesuita del Migrante denuncio,
no obstante, que el 3 de agosto la policia instruy6 a las compafifas de
transporte para que no aceptaran la tarjeta de solicitante de proteccién
internacional como documento de identificacién de los pasajeros que
se disponfan a viajar hacia la Peninsula. Asimismo, se elevaron mas
denuncias a partir de diciembre de 2020, cuando se bloque6 el abordaje
de solicitantes de asilo en los vuelos hacia la Peninsula.

Estos casos han llegado a la justicia espafiola con distintos fallos en
varias instancias. El 14 de abril de 2021, el Juzgado de lo Contencioso-
Administrativo N° 5 en Las Palmas de Gran Canaria aprob6 la medida
cautelar solicitada por un migrante marroqui al que, junto con otras
veintidds personas, se le impidié tomar un vuelo desde Gran Canaria
hacia Barcelona. Este caso present6 dos premisas importantes: primero,
el recurrente habfa manifestado su intencién de solicitar asilo, pero
tenfa una orden de devolucién que no se habfa ejecutado en el plazo de
72 horas determinado por ley. Segundo, los abogados del recurrente
sefialan que los controles sanitarios por la pandemia servirfan en la
practica para identificar extranjeros en situacion irregular vy, luego,
disponer su detencién y devolucién. El juez a cargo dictaminé que todo
migrante que acredite su identidad con un pasaporte vélido o con la
solicitud de proteccién internacional puede viajar a la Peninsula si cumple
con las restricciones sanitarias vigentes. Este fallo también despejaria
una interrogante importante: las 6rdenes de devolucién pierden efecto
si no se ejecutan dentro del plazo maximo de 72 horas, no pudiendo
ser aplicadas en cualquier momento en caso de que el extranjero sea
nuevamente detenido por la policfa. Sin embargo, el Tribunal Superior
de Justicia de Canarias revirti6 este fallo en septiembre del mismo afio,
argumentando que la normativa vigente en materia sanitaria disponfa
—no en calidad exclusiva para los extranjeros en situacion irregular,
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sino para cualquier persona— el cierre perimetral de las comunidades
auténomas salvo por motivos justificados.

La detencién prolongada y las restricciones al movimiento hacia la

Peninsula son medidas que dificilmente podrian estar amparadas en el ~ POLITICA

margen de decision que poseen los Estados miembros en caso de una  MIGRATORIA EN LAS
emergencia sanitaria. En primer lugar, se ha denunciado en numerosas ~ ISLAS CANARIAS:
ocasiones la detencién de migrantes y solicitantes de asilo en los CATE ~ V/IOLACIONES

y centros de acogida humanitaria por mas de 72 horas, en las cuales P PERECHOS
. . . . .r . . . HUMANQOS
no habrfan sido debidamente identificados ni se habrian recibido sus DURANTE LA

solicitudes de proteccién internacional, por lo que el procedimiento .\ 5eia
determina que deberfan salir en libertad o ser internados Ginicamente

mediante orden judicial. MIGRATION POLICY

IN THE CANARY
Por otro lado, como ha sucedido durante la pandemia, los migrantes ISLANDS: HUMAN
que son dejados en libertad o abandonan voluntariamente los centros ~ RIGHTS VIOLATIONS
de acogida estdn expuestos a una situacién de alta vulnerabilidad en PYRING THE
una circunscripeién précticamente aislada del resto del territorio. Ante  "ANPEMIC
la ausencia de una orden formal que disponga la restriccion de la libre
circulacién a una zona determinada, segin la Directiva 2013/33/UE
y la Ley N° 12/2009 espafiola, y tomando en cuenta la sentencia
N° 1128/2020 del Tribunal Supremo, las personas extranjeras que
hayan sido puestas en libertad, asi como los solicitantes de proteccién
internacional, pueden circular por todo el territorio nacional bajo
cumplimiento de las restricciones sanitarias, pero sin que estas restrinjan
sus derechos fundamentales.

Las condiciones de recepcién y acogida en Canarias durante el episodio
migratorio en 2020-2021 deben analizarse a la luz de los derechos
humanos y la normativa vigente. De esta manera, es posible identificar
c6mo la pandemia ha afectado las capacidades de respuesta del Estado
espafol, y cémo las condiciones en los centros de recepcion configurarian
una vulneracién de distintos derechos de los inmigrantes, solicitantes de
proteccién internacional y refugiados.

En primer lugar, el incremento en el volumen de llegadas en las islas
Canarias venfa alertdndose desde 2019, como lo confirma el analisis
de riesgo de Frontex (2019), el cual reportaba un aumento en el flujo
migratorio en la ruta africana occidental (p. 17). No obstante, el
Gobierno espafiol opté por no aumentar el ndmero de plazas pablicas
de acogida vy, por el contrario, se delegé la responsabilidad a las ONG,
dejando sin preparacion el sistema publico de acogida ante un episodio
previsible (CEAR, 2021, p. 12; Defensoria del Pueblo, 2021, p. 36).
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En 2019 solo se disponfa de tres centros de acogida en todas las islas,
con un total de 78 plazas, las cuales fueron incrementadas en 2020 a
388 plazas, distribuidas en once centros de acogida integral (Defensoria
del Pueblo, 2021, p. 36). Ante el inminente incremento de las llegadas
en los primeros meses de 2020, se intent responder con la apertura
de espacios adicionales en pequefios centros, polideportivos e, incluso,
hoteles y propiedades desocupadas debido a la pandemia. Cabe resaltar
que la eleccién de estos recintos, pese a la premura de la decision, no son
un hecho aleatorio, pues el articulo 18 de la Directiva 2013/33/UE prevé
el uso de estos espacios en reemplazo de los centros de acogida pablicos.
Asimismo, en el marco del Plan Canarias, se han improvisado espacios
de recepcién en puertos como Arguineguin, altamente criticados por la
situacion de hacinamiento, la falta de servicios bésicos y la precariedad a
la que se enfrentan los migrantes alli detenidos.

En segundo lugar, la pandemia también modificé en la prictica el
procedimiento de recepcién de los inmigrantes irregulares recién
llegados. Se introduce entonces la necesidad de realizar una prueba
de COVID-19 a los migrantes. En dicho sentido, la Secretarfa de
Migraciones publicé en julio de 2020 el Protocolo de actuacién ante
posibles casos importados de COVID-19 en el contexto de la inmigracién
irregular. En dicho documento se alerta sobre el riesgo epidémico que
supone la inmigracién maritima irregular debido al contacto estrecho
en las embarcaciones que transportan a los migrantes. Por ello, diversas
medidas se implementaron para frenar el riesgo de contagio desde
el primer contacto con los migrantes. Por ejemplo, se recomendé el
reparto de mascarillas y equipos de proteccién personal (EPP) a los
migrantes llegados a la costa o interceptados en el mar, igual que a todo
el personal estatal y privado que tuviera contacto con ellos. Asimismo, el
Protocolo aconseja la realizaciéon de pruebas PCR a todas las personas,
especialmente aquellas con posibles sintomas de COVID-19 (Secretaria
de Estado de Migraciones, 2020, pp. 4-5).

Aun asf, la actuacién de las autoridades en caso de un diagnéstico
confirmado de COVID-19 ha demostrado irregularidades. El Protocolo
sefiala que los casos positivos de COVID-19 y las personas de contacto
estrecho deben ser aisladas previamente a su ingreso en un centro
de acogida. Al respecto, el defensor del pueblo ha sefialado que las
autoridades locales no han dado cuenta de la infraestructura disponible
para alojar a los casos positivos. A pesar de que algunos centros de
primera acogida si cumplian con la separacién de ambientes para
migrantes asintomaticos contagiados, se reportaron irregularidades en
el muelle de Arguineguin, donde las personas con resultado positivo
estaban junto con el resto de migrantes no contagiados sin que se aplique
distanciamiento alguno (Defensorfa del Pueblo, 2021, pp. 41-43).
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El derecho de los migrantes y solicitantes de proteccién internacional
a recibir una atenciéon médica integral estd incluido en el régimen
internacional de los derechos humanos. Por ejemplo, segtin el Comité
de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales, los Estados estan

obligados a respetar el derecho a la salud y, por ende, deberan abstenerse = O-'TICA
. . . . .. MIGRATORIA EN LAS
de negar o limitar el acceso de reclusos, detenidos, minorias, solicitantes ISLAS CANARIAS:

de asilo e inmigrantes «ilegales» a servicios médicos preventivos, 5 AcionES
curativos y paliativos. Asimismo, el Comité de las Naciones Unidas  f perechos

ha interpretado el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos  HupmanoOs

como un instrumento que obliga a los Estados a proporcionar asistencia  DURANTE LA
médica durante la detencién (Amon, 2020, p. 368). Si bien el recurso  PANDEMIA

ante alguno de estos 6rganos y mecanismos de derechos humanos es . cxari0n POLICY
una opcién que merece ser analizada con mayor detalle en otro trabajo, |\ THE CANARY

se puede afirmar que la etapa de prevencion en el protocolo anticovid |51 ANDS: HUMAN
es de suma importancia como parte del derecho a la salud. En otras  RIGHTS VIOLATIONS
palabras, cualquier omisién grave por parte de un Estado para prevenir  DURING THE

el contagio en un contexto de recepcién y detencién de migrantes puede ~ PANDEMIC

ser materia de denuncia contra la Administracién publica.

En tercer lugar, es necesario analizar las irregularidades e incidencias
en los centros de recepcion primaria, acogida y detencién habilitados en
las islas Canarias para hacer frente al incremento de las llegadas
irregulares durante la pandemia. El problema m4s evidente cuando se
trata de un gran volumen de llegadas es el hacinamiento en los lugares
de recepcion. Por ejemplo, el muelle de Arguineguin es mencionado por
diferentes organizaciones en multiples reportes debido a la sobrecarga
de su capacidad maxima de cuatrocientas personas, llegindose a
alojar a mas de 2600 migrantes en simultdneo en noviembre de 2020.
En esa linea, se comprobd que la mayorfa de las personas inmigrantes
pernoctaba a la intemperie o en tiendas rusticas, sin distanciamiento
social, sin servicios higiénicos suficientes y sin ropa ni comida adecuadas
(CEAR, 2021, pp. 12-13; Defensorfa del Pueblo, 2021, p. 29; Godenau
etal., 2020, p. 10; Human Rights Watch, 2020, §§ 1-8). Tras el desborde
de las capacidades en Arguineguin y las reiteradas denuncias de la
sociedad civil, el Ministerio del Interior decidi6 desalojar el muelle y dar
paso a la implementacién de plazas de acogida en campamentos, naves,
y complejos hoteleros y extrahoteleros mencionados anteriormente.

Condiciones similares a las de Arguineguin se han reportado en la nave
del puerto de Las Palmas, la cual presentaba un estado de limpieza
deplorable y donde los migrantes subsaharianos carecian de calzado.
Lo m4s alarmante es que los migrantes entrevistados por el defensor del
pueblo no tenfan conocimiento de las resoluciones de devolucién que
se habfan expedido en su contra, y que estos documentos no llevaban la
firma del abogado y el intérprete que les asistié (Defensorfa del Pueblo,
2021, p. 31). De igual modo, en Lanzarote se observaron deficiencias en
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la separacién de ambientes y dreas para contagiados y no contagiados.
Pese a ser centros de acogida humanitaria, los migrantes no tenfan
permitido salir del recinto, como si se permite, en la prictica, en otros
centros, toda vez que las personas no estén bajo régimen de privaciéon

de la libertad.

Ya vistas algunas de las irregularidades reportadas en las inspecciones
y visitas a los campamentos y centros de acogida en las islas Canarias,
es importante analizar las obligaciones de Espafia respecto a la
implementacién y el mantenimiento de los centros de recepcion,
acogida y detencién, segtin la normativa legal en materia de derechos
humanos, y como esta debe aplicarse en el contexto de la pandemia.
Lasdeficiencias graves en las condiciones de recepcién de los inmigrantes,
independientemente de la regularidad del ingreso al territorio, pueden
considerarse una violacién del articulo 3 del CEDH en lo referente a
tratos inhumanos o degradantes.

La jurisprudencia respecto a violaciones del articulo 3 en casos de
inmigracion y asilo es ciertamente amplia. En ese sentido, el incremento
en el nimero de migrantes y solicitantes de asilo no es causa suficiente
para que los Estados miembros incumplan con las obligaciones del
articulo 3 en los procedimientos de detencién y recepcién. La condicién
de solicitante de asilo o refugiado es el elemento decisivo en casos
en los que a) los centros de detencién se encuentran en condiciones
inadecuadasy la persona afectada es victima de abusos verbales y/o fisicos
que degradan su dignidad humana (M.S.S. v. Belgium and Greece [GC],
2011); y b) en los que un Estado miembro, pese al conocimiento de la
situacion, no cumple con proveer a un solicitante de asilo sin hogar de
las condiciones minimas para subsistir, como un refugio, alimentacién
y servicios higiénicos apropiados (M.S.S. v. Belgium and Greece [GC],
2011; N.H. and others v. France, 2020). Estos casos legales presentan
circunstancias y hechos anélogos a la situacién de miles de migrantes
en las islas Canarias, quienes fueron abandonados por las autoridades
durante la pandemia, quedando expuestos a vivir en la calle sin los
medios para poder satisfacer sus necesidades bésicas.

Algunas particularidades del fenémeno migratorio en Canarias y de
la respuesta estatal deben distinguirse para intentar determinar si el
razonamiento empleado por el TEDH en los casos antes mencionados
podria aplicarse en situaciones individuales como las denunciadas por
organizaciones civiles y 6rganos estatales en Canarias. En primer lugar,
la pandemia ha sido un factor decisivo para reevaluar cudles son las
condiciones esenciales en un centro de recepcién o detencion. Es decir,
si algunas condiciones eran comunes antes de la pandemia (por ejemplo,
el hacinamiento, la escasez de servicios higiénicos o la falta de limpieza),
aunque no necesariamente permitidas por la normativa legal, podrian
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ser ahora determinantes para sefialar una violacién u omisién por parte
de los Estados respecto a la proteccion de la vida y la salud.

A la fecha, existen dos fallos del TEDH sobre posibles violaciones del

articulo 3 del CEDH durante la pandemia. En el fallo del 11 de marzo  poLiTICA

de 2021 para el caso Feilazoo v. Malta, el Tribunal determiné que Malta ~ MIGRATORIA EN LAS
cometié una violacién del articulo 3, referente a tratos degradantes [SLAS CANARIAS:
en las condiciones de detencién. La persona recurrente, un nacional —V/OLACIONES
nigeriano en calidad de detenido para su repatriacién, habfa sido PFPERECHOS
puesto en aislamiento en un contenedor por casi 75 dias, sin acceso BBIF\%AAAI\IJ\ITOESL N

a luz natural o aire, para luego ser llevado a un centro de detencién e

donde tuvo que cumplir con una cuarentena adicional junto a otras

personas. El Tribunal calificé como innecesaria y negligente la decision ~ MIGRATION POLICY

de colocar al migrante en cuarentena durante semanas con migrantes INTHE CANARY
recién llegados, tras haber estado aislado por un petiodo de por si —-/ NDS:HUMAN
gados, p p P RIGHTS VIOLATIONS

excesivo, un hecho que configura un riesgo para su salud. El TEDH 0 7e
consider6 asi que el exceso del tiempo de detencion bajo el pretexto  panpEmIC
de cumplir con los protocolos sanitarios es una actuacion sancionable.

Entonces, tomando como referencia las denuncias e informes de

la Defensorfa del Pueblo, la CEAR y otras organizaciones civiles sobre

la situacién en Canarias, las cuarentenas prolongadas arbitrariamente,

y la exposicién de un solicitante de asilo o migrante a otras personas sin

medidas de distanciamiento social, configurarfan una ofensa admisible

en el Tribunal.

El segundo caso, Unsal and Timtik v. Turkey (2021), presenta la situacién
de dos ciudadanos turcos detenidos por supuestamente pertenecer a
una organizacion terrorista que operaba en Turquia. Los recurrentes
empezaron una huelga de hambre con el fin de solicitar su liberacién,
alegando consecuencias graves para su salud. No obstante, fueron
trasladados a un hospital, donde fueron tratados individualmente y se
dispuso la adopcién de medidas de bioseguridad para prevenir cualquier
contagio del exterior. Los recurrentes denunciaron que, dado su estado
critico’, su hospitalizacién en un centro de salud que atendia a pacientes
de COVID-19 los ponfa en un riesgo grave. La Corte declaré inadmisible
la denuncia, argumentando que las medidas impuestas eran suficientes
al considerar la situacién de los detenidos, por lo que el simple hecho de
ser hospitalizado en un centro de salud no constituye una negligencia u
omision del deber de proteger a las personas ante un posible contagio de

COVID-19.

Otros casos pendientes ante el TEDH tienen como elemento comin
las denuncias de personas en detencién con condiciones de salud
preexistentes como el VIH (Maratsis and Others v. Greece, 2021),

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS

3 Una de las personas demandantes murié en el hospital como consecuencia de la huelga de hambre.
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diabetes y asma (Hafeez v. the United Kingdom, 2020), y otras afecciones
(Riela . Italy, 2020) que se verfan supuestamente afectadas bajo un
régimen de detencién donde existe un riesgo a contraer el coronavirus.

Dado quelajurisprudenciasobre las condiciones de detencién y recepcién
para solicitantes de asilo y migrantes en el contexto de la pandemia atn
no es lo suficientemente extensa, ciertos elementos pueden tomarse
como referentes clave para evaluar la situacién en Canarias. Primero,
los solicitantes de asilo y proteccién subsidiaria gozan de un régimen
especial dada su vulnerabilidad, lo cual se traduce en una obligacién
para los Estados (en este caso, Espafia) de cumplir con lo establecido
en el CEDH, en las directivas europeas sobre el sistema de asilo y en la
normativa nacional en lo referente a la prohibicién de la tortura y los
tratos inhumanos, y a las condiciones de recepcién. De tal modo, no solo
el Estado espafiol est4 obligado a cumplir con los estdndares minimos en
los centros de recepcién, acogida humanitaria o detencion, los cuales
incluyen en la actualidad una serie de medidas sanitarias generales, sino
también a proteger la salud de las personas migrantes, previa evaluacién
o notificacién de sus necesidades individuales. De esta manera, se
evitarfa exponer a migrantes, con o sin enfermedades preexistentes, al
riesgo de contraer el virus mientras dure la estadia en un centro.

En segundo lugar, las medidas de aislamiento y cuarentena deberan ser
aplicadas solo en caso sea necesario y en estricto cumplimiento de un
periodo determinado. De lo contrario, estos protocolos se convertirfan
en una detencién prolongada ilegalmente, como se ha documentado en
el muelle de Arguineguin. Por tltimo, todo migrante o solicitante de
proteccién tiene derecho a recibir atencion médica integral, la cual
abarca desde la prevencién y la correccién inmediata de situaciones de
riesgo en los centros de recepcion hasta la atencién hospitalaria en caso
de contraer el virus.

VI. CONCLUSIONES

Este trabajo recoge la problematica de derechos humanos producida a
raiz del incremento en los flujos migratorios hacia las islas Canarias en
2020. Se argumenta que la politica migratoria aplicada en Canarias por
el Gobierno espafiol se alinea con la politica europea de contencién en
las islas, por la cual se pretende retener a los inmigrantes y solicitantes de
asilo en espacios aislados del continente con el fin de ejecutar su
devolucion a los paises de origen. En primer lugar, se realizé una
descripcién del marco normativo que regula la politica migratoria de
la UE, sobre la cual se observa un sistema comun de asilo incipiente e
ineficaz que distribuye responsabilidades de manera asimétrica entre los
Estados miembros.
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En ese sentido, el Nuevo Pacto Europeo Migratorio de 2020, propuesto
simultdineamente al incremento de las llegadas irregulares en Canarias,
prevé mecanismos de gestion de crisis que aplicarfan al contexto de
pandemia; no obstante, deja de lado el principio de solidaridad y las
cuotas de reubicacion obligatorias. En segundo lugar, las leyes espafiolas

. . S MIGRATORIA EN LAS
son claras respecto a los derechos de los solicitantes y beneficiarios de ISLAS CANARIAS:
proteccién internacional, asf como a los limites de los procedimientos 5 Acjones
de identificacion, detencién y devolucién de los inmigrantes en situacion o perecHoOs
irregular. Por ello, la ausencia de asistencia letrada, las detenciones y  HumANOS
cuarentenas prolongadas, asi como la falta de salubridad y asistencia DURANTE LA
médica en Canarias, se consideran vulneraciones a la ley nacional y ~PANDEMIA
comunitaria. En tercer lugar, se analiz6 la reciente reactivacién de la . crari0n POLICY
ruta a Canarias en 2020, la cual serfa una consecuencia del traslado de | THE canARY
flujos migratorios desde la ruta del Mediterrdneo central y occidental. ISLANDS: HUMAN

. . RIGHTS VIOLATIONS
En cuarto lugar, se analizaron a detalle las vulneraciones de derechos 1 nv i 71e

humanos a lo largo de la ruta migratoria a Canarias a la luz de  ppnpEvIc
instrumentos como el Convenio de Ginebra de 1951 vy, sobre todo, el
CEDH v la jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo. En esa linea, se
afirmé que la estrategia de control migratorio extraterritorial de Espafia
vulnera el principio de no devolucién (CEDH, art. 3) y la prohibicién
de expulsiones colectivas (Protocolo 4, art. 4), pues no se respeta el
derecho de los migrantes a solicitar proteccién o acceder a un recurso
efectivo al ser interceptados y retornados. Del mismo modo, Espafia
transgrede su propia legislacién al excederse en el plazo méaximo de 72
horas para la detencién inicial de un inmigrante irregular en frontera.
Las medidas sanitarias serfan, ademas, empleadas como pretexto para
la restriccion de la libre circulacién en todo el territorio. Este dltimo
punto es sumamente importante para comprender la actuacién de la UE
y los Estados miembros en materia de asilo y control migratorio durante
la pandemia, la cual ha afectado de manera especial a refugiados y
solicitantes de proteccion.

POLITICA

Por tltimo, el Estado espafiol estarfa violando el articulo 3 del CEDH,
referente a los tratos inhumanos y degradantes que sufren los migrantes
en los centros de recepcion, detencién y acogida en el archipiélago,
sobre todo en Arguineguin y otros campamentos improvisados. No solo
incumple Espafia con brindar a los inmigrantes las condiciones minimas
en los centros, sino que la situacién de hacinamiento y la falta de
protocolos sanitarios, limpieza y alimentacion expondrfa a las personas,
especialmente a las mds vulnerables, a un contagio de COVID-19.

En conclusion, este estudio aboga por un cambio sustancial en la politica
migratoria europea, proponiendo un giro hacia una verdadera politica
de solidaridad entre Estados miembros, y por un alejamiento de la
estrategia de contencién en las islas europeas. Tanto las crisis migratorias

ROBERTO RODRIGUEZ SALINAS
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de 2015 en Grecia y 2017 en Italia como la de 2020 en Canarias ponen
en evidencia el fracaso de una estrategia que transforma los territorios
insulares en prisiones y bombas de tiempo.
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Resumen: Desde los campos de los estudios de género y la antropologia, este
estudio interdisciplinar analiza las experiencias racistas vividas por mujeres
latinoamericanas inmigrantes en Espafa, las cuales influyen en laadherencia de
los sujetos a técnicas de asimilacién cultural. La asimilacién es una estrategia
de aculturacién donde los sujetos rechazan la cultura de origen en el intento de
incorporarse por completo a la cultura de la sociedad de acogida. Alejarse
de la cultura latinoamericana a través de practicas y discursos es una forma de
protegerse contra el racismo sistemdtico vivido en el territorio europeo, asf
como una manera de acercarse al privilegio de la blanquitud autéctona. La
metodologfa empleada ha sido cualitativa, aplicada a través de un anélisis
interseccional y con perspectiva de género de entrevistas semiestructuradas e
individuales realizadas a diez mujeres latinoamericanas inmigrantes en Espafa.
Como conclusién, por una parte, se verifica que los discursos de integracién
producidos por las instituciones europeas han sido incorporados por los
sujetos inmigrantes, siendo muchas veces interpretados como un deber de
asimilaciéon o adaptacién que implicarfa la renuncia de la cultura del pafs
de origen. Por otra parte, también se reconoce que, de forma simultinea, las
mujeres realizan multiples procesos de agencia y empoderamiento durante sus
trayectorias migratorias.

Palabras clave: Migraciones, interseccionalidad, género, mujeres, integracion,
racismo, asimilacién, Latinoamérica, Espafia

Abstract: From the fields of gender studies and anthropology, this
interdisciplinary study analyzes the racist experiences lived by immigrant Latin
American women in Spain, which influence the adherence of the subjects
to cultural assimilation techniques. Assimilation is an acculturation strategy
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where individuals reject the culture of origin in an attempt to fully incorporate
themselves into the culture of the host society. Rejecting the Latin American
culture through practices and discourses is a way of protecting oneself against
the systematic racism experienced in the European territory, as well as a way
of getting closer to the white privilege of natives. The methodology used has
been qualitative through an intersectional analysis with a gender perspective
of semi-structured individual interviews carried out with ten Latin American
women immigrants in Spain. In conclusion, on one hand, it is verified that
the integration discourses produced by the European institutions have been
incorporated by the immigrant subjects, often being interpreted as a duty of
assimilation or adaptation that would imply the rejection of the culture
of origin. On the other hand, it is also recognized that, simultaneously, women
put into action multiple processes of agency and empowerment during their
migration journeys.

Key words: Migrations, intersectionality, gender, women, integration, racism,
assimilation, Latin America, Spain
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lll. POLITICAS EUROPEAS: (INTEGRACION O ASIMILACION ACTIVA?.-
IV. COLONIZACION, RACIALIZACION Y SEXUALIZACION DE LOS CUERPOS
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. INTRODUCCION

La migracién es entendida como un fenémeno multidimensional
(Ghosh, 2009, p. 1) y como un acontecimiento social y personal (Garcia,
2012, p. 63). De manera mas objetiva, la inmigracién es definida por
la Organizacién Internacional de las Migraciones (OIM) como un
fenémeno en el cual personas no nacionales de un pafs ingresan a otro con
el fin de establecerse en él, reconociendo ademas las complejidades que
este involucra (Palominos & Tijoux, 2015, pp. 248-249). Este proceso
se vive como la condicién de estar en medio, en transito (La Barbera,
2015, p. 10); inicia antes del viaje y va mas alld del tiempo de estadia
en el pafs de destino, pues quienes vuelven al pais de origen contintian
migrando. Migrar es un proceso que trasciende el espacio fisico, las
fronteras nacionales y las convenciones temporales, y que transforma
las relaciones sociales y la vida fntima.

Espafia tuvo un cambio de sentido en la corriente migratoria, pasando
de ser un pafs de emigracién a un destino de inmigraciones extranjeras.
Esta corriente migratoria procede de pafses empobrecidos y en vias
de desarrollo econémico (migraciones Sur-Norte). En un primer
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momento, la inmigracién procedfa, en su mayoria, de Marruecos vy,
mas tarde, de Latinoamérica. La Espafia inmigrante se consolida en
torno al afio 2000 con la ampliacién del flujo migratorio, la cantidad de
personas extranjeras viviendo en el territorio y, especialmente, con las
transformaciones que se dieron en la estructura de la sociedad espafiola
debido a la inmigracion.

Comprender las probleméticas migratorias actuales y las experiencias
de los colectivos de inmigrantes en Espafia demanda una mirada hacia
el pasado reciente de las primeras fases de la crisis econdmica. Segtin
Francisco Torrez Pérez (2014), el boom migratorio de los afios 2000 y
2005, que ha situado a Espafia como el segundo pais de la Organizacion
para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) en recepcién
de inmigrantes, ha sido protagonizado por la poblacién latinoamericana.
La crisis econémica, que empezd a evidenciar sus efectos en 2008, habfa
destruido cerca de cinco millones de puestos de trabajo hasta 2014
en Espafia (p. 216), produciendo cambios en las politicas migratorias
y generando impactos significativos en la opinién publica acerca de la
inmigracion.

En ese sentido, la crisis econémica ha provocado grandes cambios en las
politicas migratorias en Espafa, que se han vuelto en su gran mayorfa
disuasorias con la implementacién de medidas restrictivas. Algunos
ejemplos de estas medidas son el programa de retorno voluntario al pais
de origen, las politicas de expulsién a inmigrantes en situacién irregular
o el endurecimiento de la inmigracién laboral (Cebrian et al., 2010,
p. 92). La crisis puso fin a un ciclo de inmigracién masiva protagonizado
por la poblacién latinoamericana con el retorno de muchas personas
a sus paises de origen vy, en el caso de quienes se quedaron, con la
dificultad de lidiar con un nuevo rechazo hacia los extranjeros y con
unas condiciones laborales peores a las anteriores. A partir de 2015
(Dominguez-Mujica et al., 2019, p. 43), los flujos de entrada han sufrido
una gradual reactivacién a medida que la economia espafiola ha dado
incipientes sefiales de recuperacion.

El propdsito de este articulo es contribuir a comprender vy visibilizar las
experiencias vividas pormujereslatinoamericanas inmigrantes en Espafa.
Para ello, iniciaremos contextualizando el fenémeno de la feminizacién
de la migracion, apoyandonos en las contribuciones realizadas en este
campo desde los estudios feministas y de género. Luego, explicaremos
y debatiremos las politicas europeas sobre integraciéon y asimilacion
de la poblacién migrante; y, mas especificamente, hablaremos del caso de
Espafia desde una perspectiva decolonial.

Finalmente, realizaremos un anélisis interseccional de relatos en
primera persona de mujeres inmigrantes. Para ello, se presentaran las
dificultades que encuentran en su dia a dfa, asi como las formas en
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las que son discriminadas, racializadas y violentadas en sus derechos,
lo cual las sitda en una posicién precaria y de mayor vulnerabilidad.
También mostraremos diferentes estrategias de supervivencia empleadas
por ellas y analizaremos con especial atenciéon cémo los discursos de
integracién afectan la experiencia de las mujeres latinoamericanas,
contribuyendo a modificar la visién que estas poseen de si mismas y de
sus compatriotas.

Eneste estudio cualitativo se realizaron diez entrevistas semiestructuradas
a mujeres inmigrantes latinoamericanas que viven o han vivido en
Espafia: ocho de ellas son de Colombia, una de Cuba y una de Venezuela.
Las entrevistas fueron realizadas entre 2018 y 2021, con una duracién
promedio de una hora. Para mantener la privacidad, los nombres de
todas las mujeres han sido modificados'.

A pesar de la limitada variedad de nacionalidades obtenida en la
muestra, nos referimos a «mujeres latinoamericanas» considerando
la importancia que esta categoria adquiere tras emigrar a Espafia. Por una
parte, porque son definidas por la sociedad mayoritaria como tal y, por
otra, porque ellas se identifican a si mismas como latinoamericanas.
En sus trayectorias migratorias han confrontado y debatido los efectos
de esta categorfa e identidad. Nos interesa, pues, indagar sobre cémo
este «ser latina» se percibe en la sociedad de destino y cémo se refleja en
las experiencias de las mujeres. La adherencia a identidades colectivas
aporta ventajas y desventajas a los sujetos en la lucha por sus derechos:
por un lado, porque posibilita avanzar politicamente en cuestiones que
afectan al sujeto colectivo, en este caso las «mujeres latinoamericanas»,
permitiendo desvelar y enfrentar las violencias asociadas a esta identidad;
pero, por otro lado, también puede implicar la pérdida de especificidades
de cada nacionalidad de origen, asi como reforzar una categoria que
condiciona a las mujeres en su proceso migratorio.

Este ejercicio responde a nuestras preocupaciones y posicién politica
como mujeres latinas viviendo en Espafia. Los estudios feministas han
cuestionado largamente la objetividad de las ciencias, denunciando que
el paradigma de neutralidad se ha constituido por la mirada masculina
y blanca. Desde una perspectiva de «politicas de ubicacién» (Rich,
1984) y de «saberes situados» (Haraway, 1988), nos parece importante
ubicarnos como investigadoras inmigrantes de origen latinoamericano
(originarias de Colombia y Brasil). Nuestra posicion como sujetas nos ha
ofrecido una ventaja metodoldgica y analitica: por una parte, porque las
mujeres entrevistadas se abrieron a hablar de temas que no son faciles y
que, en muchas ocasiones, se mantienen en secreto; y, por otra, porque

1 Algunas de las entrevistas fueron empleadas en la realizacién de la tesis inédita de maestria
Performatividad de la diferencia: experiencias corporales de migrantes colombianas en Espana
(Hernandez Martinez, 2018).
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nuestras experiencias propias como inmigrantes viviendo en Espafia nos
ayudan a tener una mejor comprensién del fenémeno.

II. FEMINIZACION DE LAS MIGRACIONES

El género determina las relaciones sociales, configura las posibilidades
de las personas y los patrones migratorios. Las oportunidades laborales y
sociales estan mediadas por los roles que deben cumplir tanto hombres
como mujeres en el pafs de origen y el de destino, asi que la experiencia
migrante se ve condicionada por el género.

La migracion de las mujeres estd asociada de manera global a
matrimonios, reagrupacién familiar, trfico y explotacion sexual. Esta
generalizacién no reconoce el cardcter auténomo y el poder de decisién
de las mujeres antes o después de migrar. La existencia de movimientos
femeninos por las cuestiones anteriormente mencionadas es innegable,
algunas de las cuales constituyen graves violaciones de los derechos
humanos y requieren, por tanto, visibilizacién y atencién. Por otro lado,
también es necesario reconocer que existen muchas otras razones por
las cuales se movilizan las mujeres como, por ejemplo, para trabajar, para
salir de una situacién de pobreza o precariedad, para buscar un cambio
o promocién social, para estudiar, para explorar y conocer el mundo,
para mejorar su calidad de vida, y para escapar de la violencia en general
y de la violencia de género del lugar de origen (Holgado Fernandez,

2006, p. 179).

Las mujeres, en determinados contextos, han emigrado mds que los
hombres. Son las protagonistas de los movimientos del campo a la
ciudad, componen mas de la mitad de los movimientos internacionales
y son las principales responsables del envio de remesas a sus lugares de
origen (Alvarez, 2012, p. 43), de manera que familias enteras dependen
de las mujeres inmigrantes. La migracién femenina, entonces, no es
solo forzada o de la mano de un varén, sino que también responde a la
voluntad de modificar las condiciones de vida propias y de sus familias,
permite la autonomia y el desarrollo personal, y es una estrategia de
accion y resistencia (Holgado Fernandez, 2006, p. 175).

Ocupando los sectores laborales més precarizados e inestables, las
mujeres inmigrantes han sido un grupo especialmente vulnerable
frente a la crisis, sobre todo las de origen africano y latinoamericano
(Moreno-Colom & Loépez-Roldan, 2018, p. 75). El trabajo doméstico
y de cuidado son dos de los sectores de mayor feminizacién donde las
mujeres inmigrantes han podido mantener sus empleos en tiempos de
crisis, aunque en condiciones cada vez mds precarias.

La demanda por los servicios domésticos y de cuidados se explica, por
una parte, por la creciente insercién de la mujer espafiola en el mercado
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de trabajo y en el sistema educativo; y, por otra, por la tendencia de
envejecimiento de la poblacion (Oso, 2018, p. 135). Los conflictos
de género en la lucha interna de los hogares en Espafia por una mayor
corresponsabilidad han dado lugar a una demanda de trabajadoras
domésticas, pues es més facil contratar a otra mujer como apoyo para
las tareas domésticas que lograr una equidad efectiva conlos varonesen las
tareas del hogar.

Las mujeres se caracterizaron por permanecer en Espafia mas que los
hombres durante el periodo de crisis, convirtiéndose en las principales
proveedoras y jefas del hogar de sus familias. Como sefala el estudio
realizado por Sara Moreno-Colom y Pedro Lépez-Roldan (2018), el
lugar de procedencia y los roles de género juegan un importante papel a
la hora de determinar el comportamiento de los colectivos en el mercado
de trabajo, bien sea porque estin implicados en el propio objetivo del
proyecto migratorio o porque afectan a las oportunidades laborales en
el pais de destino. Es importante no perder de vista que el colectivo de
mujeres inmigrantes es heterogéneo, presentando diferencias de perfil
socioecondmico y condiciones migratorias que ejercen gran impacto en
su calidad de vida, tanto en el pais de origen como en el de destino.

En 2018 se produce un periodo de feminizacién de la inmigracién en
Espafia, donde las mujeres pasaron de representar un 48 % en 2009 a un
51,6 % del total de inmigrantes (Oso, 2018). De acuerdo con los datos
ofrecidos por el Instituto Nacional de Estadisticas (INE) de Espafa,
podemos observar una tendencia destacada de feminizacién entre la
poblacién inmigrante originaria de América del Sur? que se mantuvo
estable entre los afios de 2018 a 2021. En estos afios, el porcentaje de
mujeres entre la poblacién originaria de Sudamérica residente en Espafa
se mantuvo alrededor del 56 %, como se puede observar en la siguiente
tabla:

Tabla N° 1. Poblacién extranjera en Espafia originaria de América del Sur

Croos | b | o i | | e

2018 848 164 372713 43,94 475451 56,06
2019 957 231 421099 43,99 536 132 56,01
2020 1123517 496 963 44,23 626 554 55,77
2021 1137 165 505 985 44,50 631 180 55,50

Fuente: elaboracion propia a partir de datos del INEbase (Poblacién extranjera por Nacionalidad, comunidades,
Sexo y Afio).

2 Los paises que constituyen la América del Sur en la plataforma del INE son: Argentina, Bolivia, Brasil,
Chile, Colombia, Ecuador, Paraguay, Peru, Uruguay y Venezuela.
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Estas cifras son atin mayores entre la poblacion de América Central y
el Caribe’, donde las mujeres constituyen aproximadamente el 63 %
de las personas inmigrantes en Espafia en los afios de 2018 a 2021, de
acuerdo con los datos disponibles en la plataforma INEbase (Poblacién
extranjera por Nacionalidad, comunidades, Sexo y Afio).

Para comprender la inmigracién femenina latinoamericana en Espafia
es necesario tomar en consideracién las maneras en que la colonialidad
sigue impactando la vida de los sujetos latinos en territorio espafiol.
América Latina es una ficcién politica fundada en un pasado colonial
comin, encontrindose de manera frecuente conectada al sujeto
histérico de su dominacién. La creacién de Europa como centro del
mundo en la modernidad solo ha sido posible a través de la creacién
de una periferia colonial, donde «América Latina fue la primera coloniade
la Europa moderna [...]. La “colonizacién” de la vida cotidiana del indio,
del esclavo africano poco después, fue el primer proceso “europeo” de
“modernizacion” de civilizacién» (Dussel, 1994, p. 61).

De la misma manera que América Latina ha posibilitado que Europa se
establezca como centro del mundo, el proceso colonizador europeo fue
lo que definié a América Latina como periferia, tal y como sigue siendo
considerada hoy en dfa. En ese sentido, Walter Mignolo (2007) sefiala
que la «creacién de América fue uno de los puntos nodales que
permitieron crear las condiciones necesarias para la expansion imperial
y para la existencia de un estilo de vida europeo que funcioné como
modelo de progreso de la humanidad» (p. 32).

Mas alla de servir como concepto que define una zona geogréfica en
el mundo, América Latina como ficcién politica es en la actualidad
una estrategia necesaria para denunciar los procesos colonizadores que
adn persisten en las estructuras patriarcales, racistas y capitalistas en la
region. Desde luego, no se habla de una América Latina esencializada
y homogénea en sus valores y aspectos culturales, sino de una que
encuentra su experiencia comin en la violencia de su pasado colonial,
cuyos efectos siguen reflejandose en la actualidad.

Como veremos mis adelante, este pasado colonial tiene importantes
efectos en la vida de las mujeres inmigrantes latinas en Espafa. En
consecuencia, condiciona sus posibilidades y oportunidades laborales,
la forma en la que son tratadas y el hecho de que sus cuerpos sean
sefialados como diferentes o exdéticos por el ojo blanco-europeo a través
de diferentes mecanismos devaluadores a lo largo de sus trayectorias
migratorias. Esta posicion periférica del sujeto «latinoamericano» es
experimentada por las mujeres inmigrantes latinoamericanas en sus

3 Los paises que constituyen América Central y el Caribe en la plataforma del INE son: Costa Rica,
Cuba, Dominica, El Salvador, Guatemala, Honduras, Nicaragua, Panama y Republica Dominicana.
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experiencias cotidianas a través de los procesos de hipersexualizacion a
los que son sometidas a diario.

II1.POLITICAS EUROPEAS: éiINTEGRACION O ASI-
MILACION ACTIVA?

El modelo europeo de integracién, denominado de integracién activa
o civica, tiene sus origenes en la segunda mitad de los afios noventa
con el recrudecimiento de las politicas migratorias y de reagrupacién
familiar en los Pafses Bajos y Dinamarca (Gémez Ciriano, 2010, p. 91),
siendo estos los primeros paises en realizar modificaciones legislativas
inspiradas por esta propuesta. El nuevo modelo ha establecido nuevas
exigencias para la insercién de la poblacién inmigrante en las sociedades
de acogida, entre las que se encuentran algunas como el dominio del
idioma oficial del pafs, conocimientos acerca de la cultura, historia e
instituciones, y cursos obligatorios de integracion.

Desde entonces, este modelo ha ido ganando terreno en la Unién
Europea (UE), en un contexto donde el multiculturalismo es cada vez
mas cuestionado en el debate piblico y por autoridades politicas de gran
relevancia como, por ejemplo, Angela Merkel, quien ha declarado que
el intento de crear una sociedad multicultural ha fallado absolutamente
(Siebold, 2010), subrayando que las poblaciones inmigrantes deben
aprender alemén para integrarse a la sociedad alemana.

Las criticas al modelo multicultural también han tenido representantes
en la academia a través de voces como Samuel P Huntington en
El choque de civilizaciones (1996) o Giovani Sartori en La sociedad
multiétmica (2000), donde las criticas se centran en las dificultades de
convivencia entre culturas que serfan supuestamente incompatibles
(Gomez Ciriano, 2010, p. 88). Estos argumentos defienden, por ejemplo,
que la existencia de barrios formados en su mayorfa por una determinada
poblacién étnica implicaria el fracaso del proyecto de integracién de
la poblacién inmigrante en la sociedad de acogida.

El Consejo Europeo de Tampere en 1999 es considerado el primer marco
normativo europeo rumbo al modelo de integracién activa (Garcfa, 2015,
p. 129), cuando la inmigracién ha dejado de ser vista como un proceso
mayoritariamente temporal, lo que hasta entonces justificaba la ausencia
de politicas publicas estructuradas hacia esta poblacién. El rapido
proceso de expansion de la integracién civica en el escenario politico
mundial ha sido también influenciado por las reacciones conservadoras
en contrade ladiversidad cultural y étnica de las comunidades internas en
el tejido nacional, asi como por el recrudecimiento de las politicas de
seguridad tras los acontecimientos del 11 de septiembre de 2001 en los
Estados Unidos (Kostakopoulou, 2010, p. 936).
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En ese sentido, Ana B. Estrada Gorrin y Marfa C. Fuentes Lara
(2020) destacan que «la tendencia a la Europa fortaleza es anterior al
11-S de 2001, ahora bien, el clima internacional sirvié de pretexto para
consolidar las ideas y las acciones de la securitizacién que ya se estaban
produciendo» (p. 222). Por otra parte, es importante observar que las
politicas migratorias de securitizacién* en la UE (caracterizadas por la
construccién de vallas y el control expandido de las fronteras) estan
fuertemente ligadas al pasado autoritario de fascismo y supremacia racial
de Europa en la violacién de derechos de minorfas (Bilgic & Pace, 2017).

El modelo de integracién activa puede ser caracterizado de manera
general por los siguientes pilares: a) enfoque individualista, en el que se
habla menos de comunidades inmigrantes y mas de politicas dirigidas al
individuo. En ese aspecto, el discurso se centra sobre todo en los esfuerzos
individuales por parte de la persona inmigrante hacia la sociedad de
acogida. b) Mayor control de los flujos migratorios y seleccion més
rigurosa de la poblacién inmigrante con vistas al mercado de trabajo.
c) Politicas de reagrupacion familiar mas rigurosas con el objetivo de
evitar la formacién de comunidades étnicas y culturales diferenciadas
de la poblacién nativa. d) Compromiso por parte de las personas
migrantes para demostrar su voluntad de permanecer en el pafs a través
de lo que se considera la integracién cultural, es decir, el aprendizaje del
idioma oficial y la asimilacién de las costumbres y los valores culturales
europeos.

Acerca del segundo punto, mayor control migratorio y seleccion mds
rigurosa de la poblacién migrante, Encarnacién La Spina (2019) destaca
que las familias se encuentran en el dilema de definir «quiénes son los
miembros “buenos” y quiénes los “malos” para los intereses europeos y
nacionales» (p. 2), de modo que las politicas de reagrupacion familiar
contribuyen paradéjicamente a la separacién de los miembros de la
familia, vulnerando el derecho humano a la convivencia familiar.

El modelo de integracién espafiol ha demostrado diferir ligeramente
del modelo dominante en la UE, mostrandose mas abierto al discurso
de la multiculturalidad y menos organizado en lo que dice respeto
a las politicas de integracién en la acogida de la poblacién. Destaca,
por ejemplo, el hecho de que los cursos de integracién a la poblacién
inmigrante (cursos de idiomas, de conocimientos constitucionales o
culturales) no poseen caracter obligatorio (Garcia 2015, p. 152)°. Por otra

4 «La politica migratoria de la UE estda orientada a la externalizacion y securitizacion de las fronteras
externas. Respecto a la externalizacion de fronteras de la Union Europea, se caracteriza por la
gestion de flujos migratorios en los paises de origen y transito de los migrantes, antes de llegar a los
Estados receptores de la Unién» (Estrada Gorrin & Fuentes Lara, 2020, p. 224).

5 Sin embargo, el Programa del PSOE en las Elecciones Generales de 2019, que sienta las bases
del actual gobierno de Espafa, sugiere la expansion de los criterios centrados en la integracion
en la evaluacién de las solicitudes de ciudadania, proponiendo «la valoracién de la trayectoria de
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parte, el proceso de adquisicién de la ciudadania por residencia si exige
que las personas inmigrantes cumplan algunos requisitos para probar su
nivel de integracién. Estos son: el Diploma de Espafiol como Lengua
Extranjera (DELE), la prueba de Conocimientos Constitucionales y
Socioculturales de Espafia (CCSE), adem4s de diversa documentacién
sobre la vida en el pais de origen y de acogida, como certificados de
antecedentes penales y movimientos migratorios.

Un proceso de adquisicion de la ciudadania basado en la evaluacién
subjetiva de la integracion del individuo presenta problematicas variadas
con el potencial de conducir a un modelo de integracién activa mas
estricto que promueva la asimilacién cultural en la resolucién de las
solicitudes de nacionalidad. Es notorio que la discriminacién con base
en criterios de integracion y asimilacién cultural ya ocurre en Espania,
pudiendo ser observados en los discursos que orientan la experiencia
cotidiana, asi como en las politicas migratorias; y estableciendo una
jerarqufa marcada entre las poblaciones de origen latinoamericano y las
de origen africano o musulmén.

Acerca de estas diferencias, Corpas Nogales (2021) plantea que
el asimilacionismo no se produce de forma homogénea entre las
poblaciones inmigrantes, tratdndose de un asimilacionismo estratificado
en el que determinados grupos son excluidos en funcién de las
caracteristicas que les son atribuidas en la sociedad receptora. Tales
factores de exclusion pueden permanecer durante varias generaciones
a través de «la identificacién del color de la piel, el idioma de origen y la
religion, para determinar el nivel de aceptacion de las minorfas por parte
del grupo dominante» (p. 61).

En este sentido, es importante subrayar que hay un sistema diferenciador
en el que las personas inmigrantes son inferiorizadas. En la jerarquia
de las inmigraciones, la poblacién latinoamericana estd situada «por
debajo» de inmigrantes procedentes de Europa y, al mismo tiempo,
«por encima» de inmigrantes de origen africano y asidtico. Un evidente
ejemplo de esta jerarquizacién es la diferencia en el requisito del
tiempo de residencia obligatoria necesario para iniciar la solicitud de la
nacionalidad espafiola. Para las personas de paises iberoamericanos el
tiempo minimo es de dos afios, a diferencia del resto de patses, en los que
se exigen diez’. Las similitudes culturales entre los paises iberoamericanos
y Espafia sirven de justificacion oficial para esta distincién.

integracion, mas alla de un examen, como elemento preeminente a la hora de evaluar las condiciones
de acceso» (PSOE, 2019, p. 191).

6 EIl Cddigo Civil de Espana (Real Decreto del 24 de julio de 1889) establece en su articulo 22 que
«Para la concesién de la nacionalidad por residencia se requiere que ésta haya durado diez afios.
Seran suficientes cinco afos para los que hayan obtenido la condicion de refugiado y dos
afios cuando se trate de nacionales de origen de paises iberoamericanos, Andorra, Filipinas, Guinea
Ecuatorial o Portugal o de sefardies».
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Las politicas y los discursos de integracién activa poseen un impacto
directo en la experiencia inmigrante y en la formacién de la identidad
durante los procesos migratorios. Por esta razén, es preocupante que el
contexto actual de la politica europea apunte hacia un aumento de la
presencia de grupos politicos de matriz nacionalista de extrema derecha,
un fenémeno que también se percibe a nivel global, aunque, por
supuesto, cada region albergue sus especificidades histérico-culturales.

Los discursos politicos de extrema derecha o ultraderecha realizan
campanas en contra de la inmigracion, a la que culpan de diversos males
sociales, polarizando asf las opiniones de la sociedad de acogida’ y, en
consecuencia, afectando las posibilidades y condiciones de las personas
inmigrantes en el territorio espafiol. Al respecto, Nogales (2021) afirma
que en Espafa «se estan volviendo a producir un pensamiento colectivo,
atin minoritario, que cuestiona todas las ideas interculturales y pluralistas
a favor de unas politicas totalmente asimilacionistas, tomando ya parte
del discurso piblico como sucede en Francia» (p. 59).

Para Rosi Braidotti (2002), la reestructuracién radical de la identidad
europea en clave posnacionalista serfa capaz de dar proteccién juridica
a un espectro mas amplio de poblacién que hoy se encuentra en
situaciones legales y sociales vulnerables. Para lograrlo serfa necesario
modificar la oposicién binaria «nosotros-ellos», rompiendo asi con la
idea fija de ciudadania europea para reemplazarla por otras nociones

mas flexibles de ciudadania (Braidotti, 2002, p. 9).

Una forma de avanzar rumbo a esta nueva ciudadania serfa empezar
por la eliminacién de la colonialidad y del racismo presentes en los
sistemas educativo, administrativo y juridico de Espafia y Europa. En
este sentido, se podrian aplicar medidas tales como la eliminacién de
las discriminaciones presentes en el sistema electoral, que impiden
la participacién activa y pasiva de la mayor parte de la poblacién
inmigrante; la facilitacién de los procesos de adquisicién de ciudadania,
asi como la eliminacion de la injustificable diferencia entre los
requisitos de tiempo de residencia antes mencionados; la construccién
de un sistema educativo que sea capaz de abrigar la diversidad étnica
cultural presente en el territorio espafiol y europeo; la deconstruccién
del mito fundador del «descubrimiento de América» a través de una
educacion critica; la eliminacién de simbolos nacionales coloniales,
como la Fiesta de la Hispanidad; entre tantas otras acciones necesarias.
De esa forma, se busca por fin construir un proyecto de sociedad que no
sea solamente multicultural, sino también anticolonial y antirracista.

7 En Espana, el éxito parcial del partido de extrema derecha Vox en las elecciones municipales y
autonémicas apunta al crecimiento de una tendencia conservadora frente al tema migratorio en
Espafa, intensificado por la precariedad econémica que impulsa a la ciudadania a apoyarse
en narrativas que sugieren soluciones extremistas.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

MUJERES
LATINOAME-
RICANAS
INMIGRANTES
EN ESPANA:
EXPERIENCIAS
DE RACISMOY
ASIMILACION

LATIN AMERICAN
IMMIGRANT

WOMEN IN SPAIN:

RACISM AND
ASSIMILATION
EXPERIENCES

CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER



CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER

Desde nuestro punto de vista, una manera de contribuir a ello es
denunciando y visibilizando las diferentes formas de exclusion y las
constantes experiencias de racismo experimentadas en la vida cotidiana.
En el siguiente apartado abordaremos esto con mayor profundidad.

IV. COLONIZACION, RACIALIZACION Y SEXUALIZACION

DE LOS CUERPOS LATINOAMERICANOS
Las experiencias de devaluacion, rechazo, racismo y no pertenencia en el
territorio europeo se producen por la interseccion de variadas categorias
(clase social, etnia, nacionalidad y edad, entre otras) que son utilizadas
para diferenciar al «Otro» inmigrante del sujeto nativo. La ubicacién de
cada mujer inmigrante en la sociedad de acogida y, por consecuencia,
su grado de exposicién a las més variadas violencias, dependerd de un
complejo dispositivo interseccional que produce jerarquias entre los
cuerpos inmigrantes.

Las politicas de ubicacién (Politics of Location) indican que los cuerpos
son constituidos en sus identidades a partir de su ubicacién en un
determinado contexto histérico, cultural y geografico: «Incluso si
parto de mi cuerpo es necesario sefialar que desde un principio este
cuerpo tuvo més de una identidad» (Rich, 1999, p. 36). En este sentido,
la perspectiva interseccional viene a sefialar que la experiencia corporal
que media nuestro sentido de ser y estar en el mundo serd constituida
a partir de multiples identidades, capaces de exponer este cuerpo a
diversas condiciones de vulnerabilidad que se yuxtaponen.

Sara Ahmed (2000) sefiala que hay técnicas diferenciadoras que
producen aquellos que son considerados extrafios (strangers) en
oposiciéon a aquellos que son considerados pertenecientes legitimos
de un determinado sitio. Estas técnicas involucran el recogimiento
corporal del Otro, que tiene como una de sus funciones marcar los
limites de la cercania fisica y simbdlica entre los sujetos de acuerdo con
sus respectivas posiciones de poder. En el marco de las dindmicas que
producen «extrafios» en las sociedades contemporaneas, destacamos
el discurso del «extrafio peligroso» (stranger danger), cuya presencia es
vista como amenaza a la seguridad nacional y al estilo de vida idealizado
por las clases dominantes. En las sociedades europeas contemporaneas,
el sujeto inmigrante es el extrafio peligroso por excelencia, siendo
representado por los discursos hegeménicos como una amenaza en
todos los niveles (econémico, cultural, de seguridad, etc.).

Para evitar la aproximacién de los cuerpos extrafios y peligrosos, ha
sido puesta en marcha una amplia y compleja maquinaria de seguridad
(legislativa, gubernamental y transnacional) en la UE: el discurso del
extrafio peligroso posibilita la proteccién del espacio doméstico, social
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y nacional contra el «forastero interno» (outsider inside) (Ahmed,
2000, p. 37). Este discurso autoriza la implementacion de mecanismos
de seguridad y control por parte del Estado, a la vez que legitima las
violencias perpetradas contra la poblacién inmigrante en el interior de
la nacion.

La diferencia se construye por la relacién de distintos factores
que la determinan y que producen desigualdad en un sistema
de poder. Por tanto, para comprender la situaciéon de las mujeres
latinoamericanas inmigrantes se deben tener en cuenta las distintas
matrices que las condicionan; es decir, la interseccionalidad de las
categorias sociales a las que pertenecen, asi como las condiciones previas
a la migracién de cada mujer, el contexto en el que llegaron a vivir en
Espafia y como se ha transformado su situacién a lo largo de los afios.

En ese sentido, Pierrette Hondagneu-Sotelo (2010) afirma: «el género
no existe de una forma aislada, sino que siempre es parte de un esquema
en que laraza, la nacionalidad, la integracién ocupacional y las posiciones
de clase socioeconémica se relacionan de modo particular» (p. 246),
demandando una compleja perspectiva de andlisis que denominamos
«interseccionalidad»; mientras Mara Viveros Vigoya (2009) afirma que
raza, etnicidad y género articulan formas de diferencia y desigualdad

(p. 175).

En el mismo sentido empleado por la Recomendacion General
N° 15 relativa a la lucha contra el discurso de odio, emitida por la
Comisién Europea Contra el Racismo y la Intolerancia del Consejo
de Europa (ECRI, 2015), el término «raza» es aqui utilizado «a fin de
garantizar que las personas que suelen percibirse de forma general y
errénea como pertenecientes a otra raza quedan sujetas a la proteccién
que confiere dicho texto» (p. 10); es decir, como una estrategia en lalucha
por los derechos de las personas racializadas. Analizando el contexto
brasilefio, Alfredo Guimardes (2011) subraya que el resurgimiento del
término «raza» en el dmbito sociolégico y cultural se ha producido
desde los movimientos sociales antirracistas: «lo mds importante para
el resurgimiento de la raza mientras clasificador social se ha dado como
estrategia politica para incluir, no para excluir, de reivindicar y no de
someter» (p. 260)8.

La relacién entre colonialidad y racismo es directa y retroalimentable,
considerando que «[...] el patrén de dominacién entre los colonizadores
y los otros, fue organizado y establecido sobre la base de la idea de
“raza”» (Quijano, 1999, p. 139). Es importante observar que la categorfa
«inmigrante» ha sido racializada, de modo que «no todas las personas
que emigran son consideradas socialmente como “inmigrantes”, asi

8 Traduccidn de las autoras.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

MUJERES
LATINOAME-
RICANAS
INMIGRANTES
EN ESPANA:
EXPERIENCIAS
DE RACISMOY
ASIMILACION

LATIN AMERICAN
IMMIGRANT

WOMEN IN SPAIN:

RACISM AND
ASSIMILATION
EXPERIENCES

CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER



CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER

como algunos colectivos racializados son considerados inmigrantes
sin haber emigrado nunca» (Sebastiani et al., 2022, p. 232). La figura
de los «expatriados» o expat es generalmente atribuida a ciudadanos
y ciudadanas de paises desarrollados que viven de forma temporal
0 permanente en otro pafs, una categoria asociada a la blanquitud y
al privilegio de clase. La colonialidad contribuye a que se produzca la
racializacién de la categorfa «inmigrante» en contraposicién a la clase
dominante, que pasa a ser identificada como «nacionales» o «nativos».
En este sentido, la categoria «inmigrante» opera de manera similar a
la categoria «raza», produciendo estructuras y dindmicas similares de
jerarquizacion e inferiorizacion (pp. 229-230).

En el caso concreto de las mujeres inmigrantes latinoamericanas
entrevistadas en este trabajo, tenemos presente que todas ellas comparten
el «ser latinoamericanas», el género y la orientacién sexual; pero la clase
socioecondmica, el nivel educativo, la raza y la etnicidad varfan entre
ellas. Adema4s de eso, otros factores como la nacionalidad, la edad que
tenfan al momento de llegar a Espafa, el lugar de origen, el lugar al
que llegaron, la existencia o ausencia de redes migratorias, y el estatus
migratorio, entre otras variables, las condicionaron y posibilitaron de
diferentes modos.

Teun A. Van Dijk (2003) sefiala que el colonialismo espafiol ha dejado
profundas marcas en las dindmicas racistas en relacion a los pueblos
indigenas y africanos, lo que también se caracteriza por un «sentimiento
de superioridad racial dentro de la propia peninsula espafiola» (p. 22).
Para el autor, las personas inmigrantes en la Espana contemporénea que
son originarias de Latinoamérica, Asia y Africa han pasado a ocupar
en el discurso publico el mismo papel que ocupaba (y atn ocupa, en
gran medida) la poblacién gitana. A diario, los medios de comunicacién
presentan discursos e imAgenes de una Espafa invadida por pateras,
vallas siendo atravesadas y casos de violencia protagonizados por
personas inmigrantes, sembrando en el imaginario colectivo la idea
de una invasién descontrolada que podria llevar a Espafa a perder su
seguridad e identidad nacional.

Estos discursos no pasan inadvertidos en el imaginario popular,
produciendo efectos concretos en la cotidianidad de la sociedad espafiola.
Ello se traduce en diferentes formas de violencia dirigidas a la poblacién
inmigrante como ofensas verbales, agresiones fisicas e, incluso, ataques
vejatorios en publico. Por otra parte, aunque «el racismo cotidiano es
a menudo menos visible, las consecuencias para los inmigrantes no
son necesariamente menos graves, como se pone de manifiesto en el
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ambito laboral» (Van Dijk, 2003, p. 27), tal como podemos verificar
en las narrativas de trabajadoras inmigrantes explotadas y maltratadas
por las inhumanas condiciones de trabajo.

A continuacién, presentaremos los relatos de las mujeres que explican,
en sus propias palabras, cémo han sido tratadas y las implicaciones que
ello tiene en sus vidas. Como veremos, la racializacion, la explotacion y
la sexualizacién son una constante en sus experiencias.

Miranda es una mujer venezolana de 37 afios. Migré al norte de Espafia
a finales de 2019 para escapar de la dificil situacién politica y econémica
de su pafs. Realizo el viaje sola y unos meses después viajaron tras ella
su esposo y dos hijas. En su pafs de origen, Miranda trabajaba realizando
terapia equina para nifios con trastorno del espectro autista (TEA),
pero en Espafia no le qued6 mas remedio que aceptar cualquier tipo de
trabajo para garantizar la supervivencia de su familia. Relata las duras
condiciones laborales que ha tenido que soportar:

Comencé a trabajar alli, trabajaba de interna. Era una sefiora [su jefa]
bastante dura, bastante dura. Estuve allf [...] La sefiora no me dejaba
bafiarme, no me dejaba ducharme en su casa. Yo duraba una semana
sin ducharme porque la sefiora decfa que se le tapaba la caferfa con
mi cabello. Para poder estar dentro de la casa, tenfa que estar con unos
gorros y un turbante para que no se me cayera el pelo.

La sefiora exigfa que se limpiara el piso de rodillas con una bayeta, no
permitfa que se pasara una fregona porque decfa que el suelo quedaba
sucio. Allf aguanté un mes porque no podfa [...] la sefiora me destrozé
los nervios. También me daba de voces todo el dia, ella tenfa que estar
todo el dia sentada en una silla mirdindome, no me dejaba ir al bafio
[...] Todo eso lo aguanté durante un mes en ese empleo (Miranda
[venezolana], entrevista, 8 de enero de 2021).

También, relata que trabajé en otro hogar como interna durante un
afo cuidando a una sefiora enferma: «Yo hacfa horas extra, llevaba a
la sefiora al hospital, limpiaba la casa, lavaba la ropa. O sea, yo estaba
allf 24/7. Y lo que ganaba eran 400 euros» (Miranda [venezolanal],
entrevista, 8 de enero de 2021)°. Ella considera que todo se debe al
hecho de que las latinas en Espafia son sumamente maltratadas en los
ambientes laborales, ganando sueldos indignos y recibiendo maltratos
fisicos y verbales.

Yo tenfa que hacer todo, de igual manera aguantando voces, gritos
—Jodo lo haces mal»—. Aparte de las ofensas. Aqui son muy ofensivos
con las latinas, isabes? Son muy, muy, muy ofensivos. Muy ofensivos.

9 El salario minimo interprofesional en Espafa, en el momento de la redaccion de este texto, era de
1000 euros al mes.
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Aqui en Espafia las latinas dejamos de ser madres, esposas, dejamos de
ser todo. O sea, nosotras aqui cuando llegamos estamos entregando
nuestra vida. (Entiendes lo que te digo? (Miranda [venezolana],
entrevista, 8 de enero de 2021).

Por otra parte, Georgina, mujer afrocubana de 52 afios, conoci6 a su
esposo espafol en Cuba y decidieron hacer su vida juntos. Se trasladé a
Espafia con 24 afios, dejando a su familia y teniendo que empezar otra
vez su vida. Decidi6 realizar de nuevo sus estudios universitarios, ya que
era mas facil y rapido que conseguir la homologacién de los ya realizados
en su pais de origen. Con el tiempo, logrd llevar a sus padres a vivir con
ella, tuvo dos hijas y desarroll6 su carrera profesional en Espafia. En la
actualidad, es profesora y escritora. Relata las experiencias de racismo y
sexismo que vivid en un contexto predominantemente blanco:

Tt imaginate que yo llego a Espafia hace, ahorita va a ser 27 afios, aqui
no habfa casi negros. Como mucho habfa dos negros que vendfan en el
mercado. Yo iba por la calle y todo el mundo me miraba. Era horrible,
era horrible. A veces los tfos te gritaban cosas porque crefan que eras
prostituta. Yo vivi situaciones de estar esperando un taxi y pasar los
coches y decirme que si me subfa o cudnto cobraba. Eso lo vivi yo.
Yo vivi situaciones de ir al parque con mi hija y estar una chica sentada
al lado mio en el banco y recoger el bolso. Esos eran otros tiempos,
otros tiempos. Yo vivi situaciones de ir a un cajero y una sefiora pedirme
que, por favor, que me alejara, {me entiendes? (Georgina [cubana],
entrevista, 21 de mayo de 2021).

El racismo naturaliza el desprecio y la explotacion de la alteridad, de los
otros y las otras, de las personas racializadas. Estigmatiza caracteristicas
corporales y, al hacerlo, corporiza la diferencia y la desigualdad.
Cuestiones arbitrarias como el color de la piel, la estatura, la forma
y color del pelo, por ejemplo, son asociados a atributos despreciables
e indeseables para la comunidad dominante, e interpretadas como
sinénimo de poco intelecto, suciedad o mayor resistencia a trabajos
fisicos, entre otras cosas.

Mara Viveros Vigoya (2009) denuncia la escasez de trabajos en
Latinoamérica que vinculan la racializacién y la sexualizacion. Explica
que esto es producto de un discurso racial en el cual la blanquitud no
se concibe como «raza», sino como ausencia de «raza». Asegura que la
racializacién y la sexualizacién son elementos conceptuales claves para
comprender la interseccionalidad de las practicas de racismo y sexismo.
Las relaciones entre sexo y raza, expone, han sido pensadas desde dos
corrientes, fundamentalmente. La primera parte del trabajo de Michel
Foucault y del concepto de biopoder como unién de anatomopolitica y
biopolitica. El biopoder implica «un proceso de normalizacién que define

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



un orden moral y politico, y el discurso sobre el sexo» (pp. 169-170), bajo
el discurso de la raza, el cual supone la superioridad de ciertos pueblos,
a la par que produce una jerarquia social y relaciones de dominacién-
opresion. La segunda corriente se produjo desde el feminismo:

Autoras como la sociéloga francesa Colette Guillaumin utilizaron las
criticas de la categorfa de “raza” para pensar el sexo, y para redefinir a
las mujeres, no como grupo natural sino como una clase social
naturalizada. A la inversa, la comparacién entre la dominacién
sexual y el racismo fue utilizada para entender el mecanismo racista
considerando que el tratamiento anilogo que sufren las mujeres y los
sujetos racializados (en nombre de un signo biolégico irreversible)
nos muestra su identidad de estatus, como grupos minoritarios. Este
estatus se refiere al de grupos que estdn sociolégicamente en situacién
de dependencia o inferioridad, pensados como particulares frente a
un grupo general, encarnado por el grupo mayoritario, percibido a su
vez como desprovisto de cualquier peculiaridad social (Viveros Vigoya,
2009, pp. 171-172).

El racismo y el sexismo'® comparten la disposicién a naturalizar la
desigualdad y la diferencia, y se sedimentan bajo las mismas estructuras
discursivas e intelectuales. Ambos, mediante una supuesta base natural
apoyada en variaciones fenotipicas, justifican y reproducen relaciones
de poder y desigualdad.

Las latinoamericanas, entonces, se enfrentan a la xenofobia, el racismo,
el sexismo y otras formas de discriminacién. Las mujeres viven de manera
cotidiana actitudes y conductas discriminatorias que pueden tener
efectos mds 0 menos graves para sus vidas. La discriminacién puede ser
sutil y puede tratarse de un gesto, una mirada cargada de desprecio o de
superioridad, aunque también puede presentarse en forma de violencia
fisica y llegar a costar vidas.

Asimismo, la discriminacién también se evidencia en diferentes
instituciones del Estado espafiol. El sujeto inmigrante racializado no es
recibido por los organismos piblicos como un igual y, en consecuencia,
est4 expuesto a un trato diferenciado negativo. En nuestra experiencia
personal como investigadoras y mujeres inmigrantes hemos observado
e, incluso, experimentado de primera mano la diferencia de tratamiento
hacia las personas inmigrantes en oficinas de correos, de la seguridad
social, en centros médicos y, en especial, en las propias oficinas de
extranjerfa.

10 Esta correlacion entre el racismo y sexismo ya habia sido identificada histéricamente por las
mujeres de los movimientos antiesclavistas britanicos del siglo XIX y desde el feminismo negro
estadounidense.
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Mariana es una mujer de origen colombiano de 43 afios que emigrd
junto a su hermano a Espafia en 1997 para que él realizara sus estudios
universitarios. Recuerda que, al inicio, encontrar trabajo fue muy dificil
porque, debido a su origen, le cerraban todas las puertas. Ella consigui6 la
nacionalidad por residencia y, posteriormente, se casé con un ciudadano
espafiol con quien tiene dos hijos. En la actualidad, es propietaria de un
centro médico estético. Ella relata su experiencia:

Yo me acuerdo que, para ir a renovar la documentacién, yo tenia
permiso de trabajo y residencia, pero no tenfa la nacionalidad. Vencia
cada afio y tenfa que ir a plaza Espafia, al Gobierno del Principado de
Asturias, a renovar. Y era humillante, era humillante porque te daban
unos nimeros hasta el ndmero 20. Un dfa yo tuve que estar desde las
tres de la mafiana hasta las ocho que abrieron para poder entrar y coger
el nimero. Haciendo fila ahi tirados en el suelo. Es muy humillante, fue
muy humillante.

Un dfa llegué a la ventanilla y estaba la chica, cuando ya por fin me
toc6, hablando por teléfono. Yo esperando y ella contandole a la amiga
una pelicula que habfa ido a ver al cine. En una de estas dice: «Bueno,
voy a dejarte que tengo una latina mirdindome muy feo» (Mariana
[colombianal], entrevista, 21 de marzo de 2018).

Aunque no lo dijo en ese momento, Mariana pensé:

Yo no estoy rogando nada, yo estoy aqui trabajando, vengo con mis
papeles en regla, o sea, itrabaja, trabaja! Ni porque sea latina, ni porque
sea espafiola, simplemente tu trabajo es recogerme la documentacién y
ponerme el sello, pues cégemelo (Mariana [colombiana], entrevista, 21

de marzo de 2018).

Alejandra, a su vez, es una colombiana de 42 afios que migré al sur de
Espafia con 21 afios para continuar sus estudios universitarios a través
de un programa de intercambio. Una de las razones que mas la influy6 a
la hora de tomar esta decision fue la de tratar de reunirse en Espafia con
el que era su novio en aquel momento, quien se habia ido con el mismo
programa unos pocos meses antes. Sin embargo, al poco tiempo de su
llegada, el padre de su novio fue asesinado en Colombia y este tuvo que
volver. Alejandra se quedé sola vy, con el tiempo, decidi6 establecerse
en Espafia. Termind sus estudios, realizo otra carrera, se casd con un
hombre belga con quien tuvo un nifio y una nifia. Alejandra vivid
como inmigrante durante dieciséis afios en Espafia hasta que en 2017
decidieron mudarse a Bélgica para que los nifios aprendieran el idioma y
la cultura del padre. Ella relata:

Yo me acuerdo cuando fui a inscribirme a lo de turismo. Uno de los
que estaba ahi de administrativo [dijo] como burldndose de mf: «(Pero
hablas espafiol? Porque es que no te entiendo». Y yo le dije: «Si, es que
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vengo a inscribirme a la diplomatura en Turismo». Y [él] era como: «No,
pero es que no le entiendo, les que usted habla espafiol?». Me decfa ast
(Alejandra [colombiana], entrevista, 20 de abril de 2018).

Acerca del racismo institucional en el sistema de salud pablica, Georgina
relat6 la violencia fisica que sufrié cuando fue dar a luz a su primera hija:

Una cosa que me pasé a mi con mi primer embarazo, le digo a la
enfermera... yo era madre primeriza y se me olvida rasurarme. Y llega
la enfermera a rasurarme y yo le digo: «Irae dos maquinillas». Me dijo:
«Con una es suficiente». Y claro, a mitad del proceso se le queda sin
filo. {Y qué hizo? i A tirar de los pelos! Si, como te digo. Esas cosas pasan
(Georgina [cubana], entrevista, 21 de mayo de 2021).

El cuerpo de las mujeres negras ha sido histéricamente concebido
desde la mirada occidental como un cuerpo que no siente dolor y que
es apto para desempefiar el mismo tipo de trabajos que los varones.
Las mujeres negras nunca han sido «el angel del hogar» (the angel in
the house) contra el cual se rebelé Virginia Woolf (1943). Sobre estas
diferencias, bell hooks (1984) critica la perspectiva reducida de tedricas
feministas blancas como Betty Friedan (1963), que han ignorado que no
todas las mujeres eran amas de casa aburridas y limitadas al ambiente
doméstico. Ese feminismo no hablaba sobre las necesidades de las
mujeres sin hombres, sin hijos y sin hogares, ignorando la existencia
de todas las mujeres no-blancas y mujeres blancas pobres (hooks,
2004, pp. 1-2). Lejos de ser vistas como seres indefensos y sensibles, las
mujeres negras, marcadas por el trauma generacional de la esclavitud,
ocupaban posiciones subalternas y precarizadas en el mercado laboral.
Esta imagen estereotipada de la mujer negra «superfuerte» que no siente
dolor, cuyo cuerpo puede aguantar todo, sigue presente en el imaginario
racista europeo, donde los puestos laborales mas duros y precarizados
son mayormente ocupados por mujeres inmigrantes racializadas
(recolectoras de fruta, limpiadoras, cuidadoras, etc.).

Los relatos de racismo hacia las mujeres inmigrantes son inagotables.
Sirva para muestra la experiencia de Georgina cuando acompanaba su
madre al hospital y ambas eran tratadas de forma condescendiente e
infantilizada por los agentes de salud: «Ibamos al médico y el médico
nos trataba como si fuésemos subnormales: “{Pero ustedes me estan
entendiendo? (Ustedes me estidn entendiendo?”» (Georgina [cubanal,
entrevista, 21 de mayo de 2021). O la experiencia de Alejandra, que
sufri6 racismo por parte de sus comparfieras de piso espafiolas: «“Usted
tiene un idioma gracias a nosotros los espafioles”. Asi me decfan: “Usted
tiene una religién y no es una indigena gracias a nosotros”, y ellas me
decfan cosas asi. Entonces claro, yo me sentfa fatal y tal» (Alejandra
[colombiana], entrevista, 20 de abril de 2018).
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La violencia racista y los mecanismos sociales diferenciadores por ser
mujer latina han sido parte, en mayor o menor medida, de las trayectorias
migratorias de todas las mujeres entrevistadas. Esto, al parecer, las
empuja a protegerse de diversas maneras, desarrollando estrategias de
supervivencia y proteccién que tienden a la asimilacién.

En Espafa existen estereotipos negativos sobre las personas de
Latinoamérica. Por lo general, a los varones se los vincula con la
criminalidad y a las mujeres se las hipersexualiza. Estos estereotipos o
imaginarios son alimentados y perpetuados por las representaciones
negativas mostradas en medios de comunicacién y por los discursos
politicos antiinmigracion.

Las mujeres entrevistadas explican que han sido rechazadas,
discriminadas, inferiorizadas y expuestas a situaciones de mayor
vulnerabilidad. En algunos casos, esto las ha motivado a rechazar
y alejarse de otras personas de Latinoamérica como estrategia de
supervivencia y proteccién. Alejandra, por ejemplo, afirma que nunca
hizo un esfuerzo por relacionarse con otras personas de su pais de
origen debido a que, desde su perspectiva, el mal comportamiento
de algunas de estas personas podia afectar a su imagen. Es decir, que
los comportamientos inapropiados son asumidos como propios de la
nacionalidad y, por tanto, ella podia ser acusada de tramposa, ladrona o
prostituta. En ese sentido, explica:

Cuando estdbamos en la universidad, habfa una colombiana que se
habfa copiado [en un examen] y la habfan sacado [sefialado] delante de
todo el mundo. Entonces nos miraron a otra colombiana [y a mi como]
a ver si estas se estarfan copiando también. Entonces, claro, en cierto
modo, a ti te estigmatizan también por el comportamiento de las otras.
Entonces, a m{ me iba mejor no siendo amiga de las colombianas que
siendo (Alejandra [colombiana], entrevista, 20 de abril de 2018).

Ademas del estereotipo de la mujer negra «superfuerte» del que ya
hemos hablado, en Espafia existen otros estereotipos sexualizados sobre
las mujeres latinoamericanas inmigrantes.

Laura, mujer de origen colombiano de 30 afios, viaj6 a Espafia en 2016
para realizar un méster. En un principio, su intencién era la de quedarse
en Espafa para trabajar y ganar suficiente dinero para pagar la deuda
gracias a la que pudo desarrollar sus estudios de posgrado; sin embargo,
regresd a su pais menos de un afo después de irse porque no encontrd
trabajo. Los posibles trabajos para ella como mujer latina inmigrante
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estaban relacionados con los cuidados y la limpieza, lo que para Laura
no tenia sentido después de invertir tanto en su educacion.

Ella apunta que, desde su experiencia, la edad juega un papel importante
en la sexualizacién de las latinas. Dice que las personas pensaron que era
una «mujer facil» por ser joven, colombiana y refr mas de lo propio, segin
los cédigos sociales de comportamiento en Espafia. Tuvo que aprender
a controlar la risa tras comprender que reir «de mas» la acercaba al
estereotipo de «mujer facil». Esto podia causar el rechazo de las mujeres
y, a la vez, ser tomado como una suerte de invitacién por los varones.

Por otra parte, esti el estereotipo de la «robamaridos». Mariana
cuenta que cuando lleg6 a Espafia, hace mis de quince afios, este
estereotipo tenfa més fuerza y que, por fortuna, ha ido disminuyendo.

Ell relata:

Que si las mujeres venfamos a quitarle los hombres porque los hombres
se iban por el tono que tenemos al hablar, que si somos m4s carifiosas,
que si somos tal y porque nos arreglamos més. Pero reconozco que es
por lo que hay cudntas mujeres latinas casadas con espafioles mayores,
que luego td los ves y son de pueblo, gordos, rancios, que dices ti: «Esta
mujer es latina y estd con este hombre por el dinero». Es muy triste.
Entonces claro, nos encasillan a todas por eso (Mariana [colombiana],
entrevista, 21 de marzo de 2018).

Ademis, expresa que, al estar casada con un espafiol, las personas
asumen que lo que ella es y lo que tiene se lo debe a su esposo; es decir,
que sus logros personales quedan anulados y pasa a ser simplemente la
mujer de alguien.

«De qué si conseguiste la nacionalidad porque te casaste con el espafiol».
No, mi nacionalidad la consegui yo. Y este negocio [centro de estétical,
bueno, estamos casados y es de los dos, pero en este negocio todo lo que
hay aqui metido es mi dinero. Lo he trabajado yo. Entonces, {por
qué se me encasilla de que porque como soy colombiana y ahora vivo
bien (relativamente) es por el marido que tengo y tengo la nacionalidad
por el marido que tengo? No, mi marido no tuvo nada que ver (Mariana
[colombianal], entrevista, 21 de marzo de 2018).

Por dltimo, el estereotipo m4s fuerte y frecuente en las experiencias de
las mujeres entrevistadas es que las inmigrantes latinoamericanas son
«prostitutas». Miranda relata:

La sefiora con la que trabajé en Oviedo me decfa todos los dias que las
latinas éramos unas putas y que las latinas nos vestiamos asi, que nos
vestfamos no sé qué tal... Y un dfa me molesté y le dije: «Nosotras no
todas las latinas somos eso» (Miranda [venezolana], entrevista, 8 de
enero de 2021).
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También explica la violencia que afecta a sus hijas en el ambiente
escolar, donde sufren bullying racista y sexista por su origen como
latinoamericanas:

Aqui también hay mucho rechazo hacia los nifios en la escuela, isabes?
También hemos experimentado muchas cosas con ellas [sus hijas] en
la escuela, les dicen cosas feas. [...] Por lo menos, a la nifia que tengo
en tercer afo de la ESO le han dicho «puta», ite molesta la palabra?
[...] A mi hija le dicen que es una puta, que las venezolanas somos
unas putas, que las latinas somos unas putas. Yo ya he ido al instituto
varias veces porque me parece que es una falta de respeto (Miranda
[venezolana], entrevista, 8 de enero de 2021).

Noemi, mujer afrocolombiana de 54 afos, fue la entrevistada que més
situaciones relaté en las que habfa sido tomada por prostituta. Viajé a
Espafia con 35 afios porque una amiga suya, que habfa migrado antes,
le pagé el viaje para que le hiciera compaffa durante una temporada.
Noemi, que se habia divorciado recientemente y no tenfa un buen trabajo
en ese momento, aceptd la oferta y dejé a su hijo en Colombia con la
esperanza de reunirse pronto con él. Estuvo en situacién administrativa
irregular (coloquialmente llamada «sin papeles») durante tres afios
y medio, en los que tuvo todo tipo de trabajos precarios, sobre todo
relacionados con la hostelerfa. Por su puesto, en estas condiciones pasd
varios afos sin reunirse con su hijo. Ella relata:

Aqui ya ha mejorado mucho [...] Para m{ Palencia era como un pueblo
al venir de Bogota. Y el pueblo era la plaza y un puticlub. Entonces al
principio a mi me costé muchisimo porque la gente te miraba, por la
calle te decfan que cuénto cobrabas y todo eso. Entonces fue un shock
muy fuerte, muy fuerte.

Es que a m{ me pasé el primer mes, o el segundo, yo no me acuerdo, pero
viviamos en Talavera y mi amiga: «Vamos de fiesta, vamos de fiesta».
Salimos y ese fin de semana fuimos a una discoteca, era de colombianos
0 no sé como fue la historia, y el caso es que yo estaba sentada y un sefior
toda la noche: «/Cuénto cobras?, icudnto cobras?». Y yo: «iQue no

soy putal», le decfa yo (Noem{ [colombiana], entrevista, 18 de abril
de 2018).

Ademas, ha relatado otras situaciones similares, como una vez que fue
a una oficina de correos para enviar un paquete y, al salir del sitio, un
hombre espafiol que habia estado esperando turno detrds de ella le
pregunté «!Dénde trabajas para ir a verte esta noche?», porque asumi
que ella trabajaba en una casa de prostitucién. Noemi le dijo que no era
puta, que ademas ella era una mujer casada y le mostré el anillo de boda,
entonces el hombre apenado le pidi6 disculpas y se fue.
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En otra ocasién tomé un taxi para ir a su casa, pero el conductor no la
llevo ala calle que ella le indicd, sino que la dej6 frente al prostibulo del
pueblo asumiendo que alli era donde realmente Noemi queria ir, pero
que le daba vergiienza decirlo. El taxista pens6 que le estaba haciendo
un favor al dejarla en la puerta del local de prostitucion.

Aportes tedricos del feminismo latinoamericano y decolonial ayudan para
comprender estos procesos migratorios contemporaneos que atraviesan
los cuerpos vy las identidades de las mujeres de origen latinoamericano,
quienes hoy son discriminadas y racializadas en el territorio europeo.

Maria Luisa Femenifas (2007) destaca que las experiencias individuales
y las particularidades colectivas de las mujeres latinoamericanas son
«borradas» en la construccién de estos estereotipos racializados,
produciendo «una imagen monolitica que es, por definicién y en
general, lo “Otro” devaluado, exdtico o inquietante: es decir el lugar
heterodesignado donde no queremos estar» (p. 15).

Marfa Lugones (2008) propone un didlogo entre las teorfas de
interseccionalidad propuestas por el feminismo negro (Crenshaw, 1991;
Collins, 2000) y los marcos tedricos del pensamiento decolonial (Dussel,
1994; Quijano, 2000; Mignolo, 2007), afirmando que «Entrelazar
ambas hebras de anilisis me permite llegar a lo que estoy llamando,
provisoriamente, “el sistema moderno-colonial de género”» (Lugones,
2008, p. 77). En ese sentido, comprender las intersecciones de etnia,
género y clase social, entre otras categorias, demanda un anélisis del
sistema capitalista global que sostiene la jerarquia Norte-Sur, asi como
de los procesos histéricos colonizadores que lo han producido y que
perduran bajo nuevas configuraciones.

También ocurre que las mujeres inmigrantes, las mujeres viajeras,
desaffan el orden establecido. A partir de un entramado simbdlico,
se construye una imagen negativa de ellas como las «otras», lo
que no deben ser, lo cual fomenta el rechazo social, y legitima
discriminaciones y exclusién (Holgado Fernandez, 2006, pp. 184-185).
La inmigrante, la viajera solitaria, es una imagen facilmente asociable al
estereotipo de «mujerzuela» y, por tanto, «menos valiosa» (Cruz Salazar,

2011, pp. 135-136).

El problema de estos prejuicios y estereotipos que hemos mencionado
es que justifican la discriminacién y la violencia. Los estereotipos que
se han edificado por la sexualizacién y la racializacién, como los de «la
superfuerte», «la facil», «la robamaridos», «la puta» o «la de no fiar»,
recaen sobre las inmigrantes latinas en Espafia y son tan poderosos que
ellas mismas empiezan a cuestionarse qué estdn haciendo mal, llegando
a modificar sus comportamientos e, incluso, rechazando o apartdndose
de compatriotas.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

MUJERES
LATINOAME-
RICANAS
INMIGRANTES
EN ESPANA:
EXPERIENCIAS
DE RACISMOY
ASIMILACION

LATIN AMERICAN
IMMIGRANT

WOMEN IN SPAIN:

RACISM AND
ASSIMILATION
EXPERIENCES

CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER



CAMILA HERNANDEZ MARTINEZ / PATRICIA VILANOVA BECKER

V. ESTRATEGIAS DE SUPERVIVENCIA Y ACULTU-
RACION. UNA REFLEXION SOBRE LA INTE-
GRACION Y LA ASIMILACION

La aculturacién, definida por John Widdup Berry (2005), es el

proceso dual de cambios culturales y psicoldgicos que tienen lugar

como resultado del contacto entre dos o mds grupos culturales y sus
miembros individuales (p. 698). El autor explica que este fenémeno se
produce de multiples maneras en los procesos migratorios y propone
un modelo de cuatro categorias donde el individuo de la cultura no
dominante (inmigrante) asume diferentes estrategias en su proceso de
aculturacion. Tales estrategias son: asimilacion, separacion, integracién
y marginalizacién.

La estrategia de asimilacién consistirfa en el rechazo de la cultura de
origen (no dominante), con la consecuente incorporacién de los valores
de la cultura de acogida (dominante). Por otro lado, la estrategia de
separacion implicaria la total adherencia a los valores y signos culturales
de la cultura de origen, acompafiada por el rechazo a la cultura de la
sociedad de acogida. La estrategia de integracion consistiria en el
didlogo de los dos modelos anteriores, produciéndose la bisqueda de
una participacién activa como miembro de la sociedad de acogida, a
la vez que se mantienen aspectos identitarios de la cultura de origen.
Por dltimo, la estrategia de marginalizacién ocurriria cuando no hay
interés por parte del individuo de asociarse con su cultura de origen,
y tampoco con la cultura de acogida, consistiendo en una estrategia de
aislamiento social (Berry, 2003, p. 24).

En este estudio, verificamos cémo estrategias de asimilacién son puestas
en marcha por las mujeres inmigrantes bajo el discurso de la integracion,
tan difundido en el debate piblico europeo. El deseo de integracién
da lugar a estrategias de asimilacién, donde el rechazo a la cultura de
origen y la adherencia a los discursos de corte racista son una forma
de alejarse de la diferencia inmigrante y de acercarse a los privilegios de
pertenencia de la blanquitud autdctona. En ese sentido, la asimilacién
puede ser entendida como una estrategia individualista (Zlobina et al.,
2008, p. 144), ya que supone un alejamiento del sujeto colectivo al cual
el individuo se vincula en sus origenes culturales.

Percibimos estas estrategias puestas en marcha en los discursos de varias
mujeres entrevistadas, que parecen coincidir en que alejarse de espacios
de cultura latinoamericana es mejor para no involucrarse en ningin
tipo de problema, y en que prefieren adaptarse a la cultura local:

Cambiamos mucho. Se cambia mucho. Mujeres y hombres. Mi marido
[espafiol] dice que yo soy la mayor racista que hay en el mundo. El dice
que soy la mayor racista. Yo no voy a discotecas latinas, no voy a
restaurantes latinos. Tengo un chico colombiano que hace comida en
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su casa y la reparte a domicilio, comida colombiana, pues a €l le pido,
pero no frecuento. Y gente que me venga aqui tampoco, prefiero que no
(Mariana [colombiana], entrevista, 21 de marzo de 2018).

Yocuandolleguéaquiloque hice fue: yovine aEspafia, voyaintegrarme. Yo
nunca desde que estoy con mi pareja, nunca he ido a los restaurantes
colombianos ni como comida colombiana. Es méas, en mi casa cocina éL.
Y yo, desde que estoy aqui, como solo comida espafiola. Todo mi mundo
gira en base a lo de él. Yo no extrafio la comida de allf ni nada, nunca
la extrané porque siempre quise como adaptarme a estar aqui (Noemi
[colombianal], entrevista, 18 de abril de 2018).

Katerina, colombiana de 31 afios, viajé con 16 a Espafia. Su madre
habfa migrado afios antes y la habia dejado, junto a su hermana y
hermano menores, bajo el cuidado de los abuelos. En 2007 la madre
consigui6 la reagrupacién familiar y los llevé con ella a vivir a Catalufia.
Ella recuerda que después de haber sido una buena estudiante toda la
vida, se enfrenté a no entender nada pues sus clases eran en catalan.
Trabajo6 en call centers (centros de atencién telefonica para empresas) en
Espafia y como au pair en diferentes paises, como Italia, Reino Unido y
los Estados Unidos. Ella explica:

Yo tengo amistades un poco de todo, ni mucho latino ni demasiado
exclusivamente espafioles, no, de todo. Lo tnico, si, que no voy a sitios
exclusivamente de latinos. Precisamente por eso, por la carga; o ir de
fiesta a una discoteca por la carga negativa que tiene. Porque siempre va
a haber algin lio o algo (Katerina [colombiana], entrevista, 4 de mayo
de 2018).

El concepto de «integracién» adquiere multiples significados a través
de las experiencias de las mujeres inmigrantes. A pesar de la variacién de
significados que pueden ser atribuidos al término «integracién», no
queda duda de que todas tienen muy bien asimilada la idea de que su
deber como inmigrantes es insertarse a la cultura local. Esta percepcién
de que existe un deber de integracién queda explicita en el discurso de
varias mujeres entrevistadas:

Entonces, desde mi punto de vista, y es como mi conclusién de haber
vivido todos estos afios tanto en Bélgica como en Espafia, que cuando
td llegas de inmigrante a un pafs td no puedes pretender que ellos te
acepten como colombiano, con tus costumbres, no. Es que eres td el
que llegas, td te tienes que adaptar sin perder tu identidad (Alejandra
[colombiana], entrevista, 20 de abril de 2018).

Tt empiezas a ser otra persona para poderte adaptar. La gente le tiene
mucho miedo a la palabra «asimilacién», pero es que td, como no
asimiles cosas, no te integras. Y es que el proceso nuestro de desarraigo,
de integrarnos en otra sociedad, pasa también por un proceso largo de
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asimilacién. O empiezas a asimilar cosas 0 no puedes vivir. Y es una
situacién dramatica, lo es, lo es. Y que comporta sufrimiento, reflexion,
tiempo de acomodar las cosas. Mucho tiempo de acomodar las cosas y
de reconstruir tu identidad (Georgina [cubana], entrevista, 21 de mayo

de 2021).

Claramente hay un dicho que dice: «A la tierra que fueres, haz lo que
vieres» (Katerina [colombiana], entrevista, 4 de mayo de 2018).

Los individuos latinoamericanos que mantienen lazos con otras personas
latinas son vistos por algunas de las entrevistadas como aquellos que no
quieren integrarse o adaptarse a la sociedad de acogida:

Tuve un compafiero en el aeropuerto que su mujer era de... {dénde se
ve la bachata? {Puerto Rico o por alli?... Y dice: «Es que yo no sé qué
hacer con lamia, que es con un grupo de amigos todos puertorriquefios»,
o dominicanos, no sé qué era, «siempre cocinando comida dominicana,
siempre escuchando esa msica, no se quiere integrar». Entonces yo
le decfa: «Vamos a ver, eso es un problema» (Noemi [colombianal],
entrevista, 18 de abril de 2018).

Su mujer [de mi padre] es colombiana y, claro, ella no se ha integrado
a Espana porque lleva, si yo llevo veinte [afios], ellos llevan diecinueve.
Pero ella sigue yendo a esos sitios [latinos], sus amigas son todas
colombianas. Y es muy triste (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de
marzo de 2018).

Podriamos decir que la sociedad espafiola presiona a las mujeres hacia
la asimilacién. Como hemos visto anteriormente, las anécdotas de
racismo, discriminacién y opresion dejan huella y causan reacciones en
las mujeres latinoamericanas. Por ejemplo, las personas «sin papeles»,
como estuvo Noemi en sus primeros afios, deben alejarse de sitios donde
se relinan otras personas inmigrantes porque tienen mayor riesgo de
caer en una redada y, en consecuencia, ser deportadas. Desde esa légica,
se entiende que conviene més protegerse entre personas espafiolas que
intentar crear lazos comunitarios con otras latinas.

Mariana narra un ejemplo que podemos interpretar como «estrategia
de asimilacién». Ella trabajé en una agencia inmobiliaria en la que tenfa
una clienta con un discurso profundamente racista hacia las personas
de Latinoamérica. Su clienta desconocia el origen de Mariana. Pensaba
que, por su acento, podia ser de Tenerife. Mariana, lejos de sacar a la
mujer de su error, escuchaba y permitia su discurso:

Y se lo decfa a mi jefa: «El dfa que esta sefiora se entere de que yo
soy latina...», porque decfa «Iodos estos sudacas de mierda». Pero le
habfan robado, tenfa unos okupas en casa que eran colombianos, y
como aqui les cubren tanto, no puedes ir a echarlos. Entonces tenfa un
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piso destrozado y viviendo unos colombianos que ni le pagaban, ni le
dejaban alquilar el piso, ni nada. Le habfan... bueno, le habfan hecho
de todo a esa pobre sefiora. Pues claro, normal. Entonces, por eso te
digo, yo con los latinos no, es muy triste, pero no quiero saber nada.
De los latinos me vale bastante con mi familia y mi amiga de Madrid y
ya, porque tristemente es asi (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de
marzo de 2018).

Alejandra, por su parte, tiene un discurso muy similar al de Mariana.
Justifica la discriminacién hacia la poblacién latina y colombiana. Desde
su percepcion, los estereotipos negativos son consecuencia del mal
comportamiento de las personas inmigrantes en la sociedad de acogida:

Estamos muy estigmatizados. Hay una desconfianza muy grande por los
latinos y por los colombianos. La referencia de Colombia a nivel mundial
pues son las drogas, las guerras, la inseguridad... entonces si que los
colombianos estamos muy estigmatizados, pero yo creo que también es
por nuestra propia culpa, porque no hemos sabido comportarnos fuera,
pienso yo (Alejandra [colombiana], entrevista, 20 de abril de 2018).

Alejandra justifica sus esfuerzos por no hacer amistades con otras mujeres
latinoamericanas y no mezclarse en los sitios de cultura latina en virtud
de las experiencias negativas que afirma haber tenido con otros y otras
compatriotas durante su trayectoria migratoria. Explica:

Pero por decir las otras que vienen a quedar como un zapato aqui, pues
yo nunca hice un esfuerzo por relacionarme con ellas. Entonces yo mas
bien evité relacionarme. Yo como que también en cierta forma rechacé
ese tipo de personas (Alejandra [colombiana], entrevista, 20 de abril
de 2018).

Debemos considerar que algunas mujeres inmigrantes ocupaban
posiciones de privilegio (econémico y racial) en sus pafses de origen y
han tenido una pérdida de capital simbdlico durante sus trayectorias
migratorias. Las estrategias de asimilacién constituyen, en algunos
casos, un intento por recuperar estos privilegios acercandose a la élite
autoctona de los pafses de acogida para asi frenar los procesos de
racializacion que devaldan su existencia en el territorio europeo. Este
es el caso de Alejandra, oriunda de una familia con una situacién
econdmica confortable en Colombia, quien vino muy joven a Espafia
para continuar con sus estudios universitarios. Ella relata:

Puesyo en Colombia, {cémo te dijera?, era una nifia que era muy cuidada,
era muy tal. Y aqui yo llegué a estar sola, sola totalmente. Entonces
a mi me daba miedo todo, incluso me daba miedo ir caminando a la
universidad. Y, ademas, las clases aqui son enormes y en la Javeriana son
salones no més. Entonces para mi todo era enfrentarme a todo. Por lo
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que yo te digo, yo era una nifia muy cuidada y que para mf fue: o aprende
o aprende. A cocinar, a todo. A todo ese tipo de cosas, a defenderme
de la gente, de cémo me hablaban aqui... Imaginate, después de no sé
cuantas horas en la universidad, it crees que yo he llegado a la casa y
me queria poner a cocinar! Cuando yo toda la vida he tenido empleada
que me alistaba la ropa para ir a la universidad, el almuerzo, desayuno,
tal. Y aqui me ha tocado a m{ ponerme a lavar bafios, a cocinar yo

(Alejandra [colombianal, entrevista, 20 de abril de 2018).

Alejandra hace una clara distincién de su experiencia de clase social en
Colombia y en Espana. Para ella, los colombianos inmigrantes en Espafia
no son fiables, poseen comportamientos inmorales y posiblemente
provienen de clases sociales inferiores a la suya. Desde su punto de vista,
solo es seguro relacionarse con compatriotas estando en Colombia,
donde puede asegurarse de que todas las personas de su entorno
pertenecen a su misma clase social y comparten los mismos valores. Este
recorte de clase esté representado de manera explicita en su relato:

No es lo mismo un colombiano en Colombia que un colombiano
aqui. O sea, por decir, aqui td te puedes encontrar un colombiano de
cualquiera de las maneras. Cuando ti vas a Colombia, td te relacionas
con tus amigos, con la gente que es como td, {si me entiendes?, de tu
misma clase social. Entonces, td no te sientes rara entre tus propios
colombianos; en cambio, tG aqui si. T4 te sientes rara porque ese
colombiano a lo mejor no tiene tu misma clase social, no tiene las
mismas oportunidades que has tenido td. Entonces lo que yo te digo,
puede que sea ladrén, puede que sea una... puede que sea no sé qué.
Entonces hay una cierta desconfianza, pero entonces td no tienes esa
desconfianza con tus amigas o con la gente con la que ta te relacionas
en Colombia, eso no es asi (Alejandra [colombiana], entrevista, 20 de

abril de 2018).

La percepcién de Mariana sobre sus compatriotas en territorio espafiol se
acerca a la relatada por Alejandra. Afirma que las mujeres colombianas
«no saben portarse» y que son, por lo general, muy «exageradas en
la forma de hablar y vestir». Por otro lado, piensa que los hombres
colombianos incorporan la imagen del «macho guerrillero», siempre
generando problemas y peleas: <Y los hombres son en plan de machos,
el guerrillero, “No te metas conmigo que soy colombiano, mucho
cuidado”» (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de marzo de 2018).
Piensa que la mayorfa de los colombianos que viven en Espafia no son
buenos representantes de la cultura colombiana:

Muy ordinarias, las mujeres aqui son muy ordinarias. Las colombianas
que hay aquf la mayorfa son muy ordinarias en la forma de vestir, en
la forma de expresarse, yo a todo el mundo se lo digo. De verdad que
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yo, «papi y mami» [solo le digo] a mi papd y mi mam4, que alli no
vamos diciéndole a los amigos... o pasa un chico y «Adids, papi».
No, no decimos eso (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de marzo

de 2018)".

Mariana es propietaria de una clinica estética ubicada en un sector
considerado como «urbanizacién de lujo». Al preguntarle si tenia
clientes latinoamericanas, respondio:

Mira, me han dicho, mira que llevo casi dieciséis afios aqui en el barrio
y me han dicho que aqui vive una colombiana. Yo no la conozco, no
la conozco. Y si te digo la verdad, sinceramente, con toda confianza,
no quiero tenet. No quiero tener clientas latinas... Yo quiero una cierta
categorfa que sé que los latinos no me dan (Mariana [colombiana],
entrevista, 21 de marzo de 2018).

Cuenta, ademas, que no desea tener a personas de Latinoamérica
trabajando en su negocio:

Y el otro difa, por ejemplo, a mi me vinieron a traer un curriculum de
una chica colombiana, que yo en verano siempre meto alguien para
que me ayude porque tengo mucho trabajo. Yo lo siento mucho, pero
no, no la conozco ni nada, puede ser normalita como yo y como td,
pero [si] ya ni siquiera yo misma, que soy colombiana, me doy el espacio
de querer conocerla, pues {cdmo van a ser los dem4s? No me fio, es que
no me fio. Son veinte afios aqui viendo a los colombianos que vienen
aqui cémo se comportan (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de
marzo de 2018).

También explica que ella va a las clases de zumba sobre todo para
escuchar la musica que le gusta, ya que en su casa le da vergiienza
poner musica latina en un volumen alto: «TIe lo juro que yo voy porque
escucho musica de la que me gusta alta, porque en casa no la pongo, me
da un poco de reparo» (Mariana [colombiana], entrevista, 21 de marzo
de 2018). Esto evidencia cmo el racismo se inserta en las esferas mas
intimas y subjetivas de la vivencia de los sujetos.

De esta manera, vemos que las estrategias de asimilacién operan a
través de diferentes practicas como, por ejemplo, no frecuentar sitios
asociados a la cultura latina, diferenciarse de los demds extranjeros
incorporando  discursos de corte racista, cambiar la performance
estética para parecerse mds a la cultura local e, incluso, evitar hébitos
que puedan ser estereotipados como latinos. En el fondo, estas son

11 Maria Lidola (2011) realizé un estudio antropolégico con mujeres de Brasil inmigrantes en Berlin
en el que exploré las negociaciones de pertenencia en las practicas cotidianas, haciendo énfasis en
el cuerpo. Encontré que algunas mujeres se apropian del estereotipo existente die Brasilianerin
(un estereotipo altamente exotizado y sexualizado) para su propio beneficio. Podria ser interesante
explorar en futuras investigaciones si en Espafa sucede un fenémeno similar.
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estrategias de supervivencia utilizadas tanto para poder seguir en el
territorio espafiol como para no sufrir malos tratos y violencia racista.
También por el temor a perder la posicién social que se ha ganado tras
afios de esfuerzo como inmigrante.

Dicho esto, es importante destacar que las mujeres no son Ginicamente
victimas dentro de este proceso, sino que también tienen una cierta
capacidad de maniobra dentro de sus circunstancias. Al referirnos a
«estrategias de asimilacién» y «estrategias de supervivencia» pretendemos
reconocer que las experiencias de explotacién y empoderamiento no son
necesariamente excluyentes, sino que pueden operar simultdneamente

(Winters, 2020, p. 8).

Apesardelasdificultadesyretosque supone alasmujereslatinoamericanas
inmigrantes el vivir en Espafia, es importante destacar que la migracién
permite a las mujeres cambiar sus vidas de forma favorable, crear agencia
y empoderarse. Todas las entrevistadas expresaron satisfaccién y orgullo
por lo que consiguieron al migrar a Espafa. Incluso las experiencias
negativas sirven como aprendizaje. Alejandra explica: «Poco a poco
empiezas a coger méas fuerza, a defenderte, a no parar bolas. Y vas
luchando y vas luchando» ([colombiana], entrevista, 20 de abril de
2018). Katerina, por su parte, expresa que hay un cierto enriquecimiento
a través de la experiencia migratoria:

Simplemente, por el hecho cultural de decir «Soy inmigrante» tengo
como, no més valfa o mas cultura o m4s inteligencia, sino que me parece
que hace propio a una persona viajar, moverse, irse de su sitio de confort
o de lo que ha mamado toda la vida. Siento que es algo mio que a m{
nadie me va a quitar (Katerina [colombiana], entrevista, 4 de mayo

de 2018).

Sus trayectorias migratorias también han tenido efectos positivos
en sus familias y en personas cercanas. Algunas de estas mujeres han
sido apoyo econémico para sus familias mediante el envio de remesas.
Quienes son madres manifiestan, por su parte, que la migracién les ha
permitido brindar a sus hijos e hijas mejores oportunidades en términos
de educacién y seguridad. También, en otros casos, han propiciado la
migracion de otras personas y conseguido la reagrupacion familiar.

VI. CONCLUSIONES

Las narrativas de las mujeres entrevistadas evidencian que las
experiencias de discriminacién y racismo como inmigrantes de origen
latinoamericano en Espafia no son poco frecuentes. A través de estas
narrativas hemos analizado cémo el racismo afecta a la manera en que
las mujeres latinoamericanas se perciben a s mismas y a su propia cultura
de origen. Tal rechazo por parte de la sociedad de acogida se explica en
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parte por el papel de los medios de comunicacién, los discursos politicos
antiinmigracion, y los estereotipos racistas y sexistas. Ademas, en este
fenémeno subyace el pasado colonial.

Hemos podido observar cémo los procesos de aculturacién son variados,
complejos e influenciados por el racismo estructural de la sociedad de
acogida. En este sentido, las narrativas de las mujeres entrevistadas
evidencian cémo opera una de las estrategias de la colonialidad (empleada
desde el inicio de la llegada europea en territorio latinoamericano),
que ha sido subsumir al Otro como uno mismo (Dussel, 1994, p. 61),
anulando sus singularidades culturales y su visién del mundo.

Este proceso colonizador ya no es puesto en marcha por las armas del
Ejército espafiol, sino que asume nuevas configuraciones a través de
un elaborado tejido discursivo e institucional que marca a los sujetos
latinoamericanos: «Sobre el efecto de aquella “colonizacién” del mundo
de la vida se construira la América Latina posterior: una raza mestiza,
una cultura sincrética, hibrida, un Estado colonial [...] dependiente y
periférica desde su inicio» (Dussel, 1994, p. 62).

Las identidades racializadas de «indios» y, posteriormente, «negros»
fue atribuida por los colonizadores a las poblaciones dominadas,
estableciéndose asi una relacién entre un «nosotros» y los «otros».
De acuerdo con Quijano (1999), en el comienzo los colonizadores
asumen la identidad de «espafioles», «portugueses», «ibéricos» o
«britanicos», y desde fines del siglo XVIII se identifican como «europeos»
0 «blancos». Esta dicotomia entre el «nosotros» europeo y dominante en
contraposicién a los «otros» racializados y dominados sigue persistiendo
en la sociedad espafiola y europea, donde los «otros» pasan a ser
representados en la figura del «inmigrante».

Este tejido discursivo a través del cual la colonialidad opera se proyecta
en las estructuras gubernamentales y juridicas, en los discursos de los
actores politicos, en el debate publico y en la propia cultura espafiola de
forma amplia. Las humillaciones y maltratos sufridos por las trabajadoras
inmigrantes del sector doméstico y de cuidados es un ejemplo claro de
como esta colonialidad sigue presente en las relaciones sociales.

Los efectos de la colonialidad, que perduran en la actualidad bajo
nuevos ropajes (como el concepto de «integracién» ampliamente
difundido por la UE, asi como sus diferentes mecanismos de exclusion y
devaluacion), tienen impactos profundos en la autoimagen de las mujeres
latinoamericanas inmigrantes en Espafia, generando consecuencias
devastadoras en la materialidad de sus vidas cotidianas. Asi, a través
del anlisis de los discursos de las mujeres entrevistadas, hemos puesto de
relieve los mecanismos perversos por los cudles el racismo afecta a la
vida inmigrante, poniendo en marcha dispositivos complejos capaces
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de definir espacios fisicos y simbdlicos, asi como de producir heridas
profundas en el sentido de comunidad de las poblaciones latinas.

El racismo cotidiano acaba por empujar a las mujeres inmigrantes a
la renuncia de sus diferencias culturales en el intento por protegerse de la
violencia en sus méas variadas formas y de construir una vida plena en
la sociedad de destino. En ese sentido, los fragmentos de entrevistas
aqui analizados nos han permitido evidenciar cémo el racismo hacia la
poblacién inmigrante es generador de un proceso de asimilacién que
se manifiesta de diferentes maneras: rechazo a mantener vinculos de
sociabilidad con personas latinas, renuncia a habitos culturales asociados
al pafs de origen o Latinoamérica, cambios lingiifsticos y corporales
para parecerse mas a la cultura del pafs de destino, y reproduccién de
discursos de corte racista, entre otras estrategias.

A la vez, hemos explicado que las mujeres no son tnicamente victimas.
Si bien al migrar se enfrentan a lo anteriormente mencionado, en sus
trayectorias también han podido mejorar sus vidas de diversas maneras,
asi como ayudar a sus familias y a otras personas cercanas de sus lugares
de origen. En sus relatos, las mujeres entrevistadas han dejado ver
diversas estrategias que han empleado para superar los obstaculos y
llevar a cabo sus proyectos, tomando decisiones y siendo activas respecto
a la definicion del rumbo de sus vidas, algo de lo cual se enorgullecen.

Destacamos también que las politicas migratorias de la UE y del Estado
espafol poseen enorme responsabilidad en la produccién y perpetuacion
del racismo que se manifiesta en las estructuras de la sociedad. Estas
politicas migratorias, marcadas por la securitizacién y asimilacion,
generan las condiciones necesarias para que se produzca un ambiente
hostil a las personas inmigrantes y, al mismo tiempo, favorable a la
aparicion de partidos y discursos de extrema derecha.

Para finalizar, tomamos prestadas las palabras de Gloria Anzaldda (1988):
«No estamos reconciliadas con los opresores que afilan su gemido con
nuestro lamento. No estamos reconciliadas. Busca la musa dentro de ti
misma. La voz que se encuentra enterrada debajo de ti, desentiérrala»
(p. 227). A nosotras, mujeres latinas, no nos resta otra alternativa que
unirnos en la construccién de un feminismo antirracista y decolonial que
rompa con las diversas estructuras que nos mantienen subalternizadas.
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Resumen: El presente articulo tiene por objetivo estudiar la limitacién que
se aprecia en Chile con respecto a la posibilidad de emigrar de las madres
custodias. Lo anterior, en los supuestos de solicitudes de autorizaciones
judiciales para efectos de emigraciones al extranjero de las referidas madres, las
que se proyecta llevar a cabo en compafifa de sus hijos y/o hijas. Se plantea que
tales emigraciones pueden ser fuente de una serie de beneficios desde el punto
de vista del principio del interés superior del nifio, la nifia o el adolescente.
Ademas, se afirma que la restriccién a las mencionadas emigraciones puede
ocasionar una vulneracién del principio del libre desarrollo de la personalidad
de las madres custodias. Finalmente, se analiza la posibilidad de establecer
un régimen comunicacional con el padre no custodio que contemple la
utilizacién de las formas modernas de comunicacion.

Palabras clave: Emigracién, custodia, discriminacién, hijos e hijas, libre
desarrollo de la personalidad

Abstract: The purpose of this article is to study the limitation that is observed
in Chile concerning the possibility of custodial mothers to emigrate. The
above, in the cases referring to requests for judicial authorizations about
emigration abroad of the referred mothers, which are planned to be carried
out in the company of their children and/or daughters. It is stated that such
emigratory movements may be the source of a series of benefits from the
point of view of the principle of the best interest of the child or adolescent. In
addition, it is also stated that the restriction of the aforementioned emigration
may cause a violation of the principle of the free development of personality of
the custodial mothers. Finally, the possibility of establishing a communication
regime with the non-custodial parent which contemplates the use of modern
forms of communication is analyzed.
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CONTENIDO:I.INTRODUCCION.- Il.ESTADO DE LA CUESTION.- l1Il.POSTURAEN
CONTRA DE LA EMIGRACION DE MADRES ACOMPANADAS DE SUS HIJOS Y/O
HIJAS.- IV.EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDADY LAS
EMIGRACIONES.- V. ARMONIZACION DE INTERESES.- V.1. INTERES SUPERIOR,
NE EXEAT Y RESTRICCION AL LIBRE DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD.-
V.2 ¢Y EL INTERES DEL PADRE NO CUSTODIO?.- VI. CONCLUSIONES.

I.INTRODUCCION

Desde las tltimas décadas del siglo pasado, Chile ha sido destino de
movimientos inmigratorios de entidad. En efecto, especialmente han
destacado por su ntmero los inmigrantes provenientes de Colombia,
Haiti y Venezuela'. Sin perjuicio de lo indicado, Chile también ha sido, y
continta siendo, punto de origen de emigraciones (Oyarzin et al., 2021,

pp- 90-93).

Como lo han expresado Cano y Soffia (2009), «el niimero de nacionales
que ha emigrado ha superado histéricamente a la cantidad de inmigrantes
en el pais» (p. 141). Dichas emigraciones han sido forzadas, como en el
caso de los exiliados (Perret, 2015, pp. 161-172), sin perjuicio de quienes
abandonaron Chile por temor a represalias politicas durante la década
de los afios setenta del siglo XX (Larrea & Marques, 2015, p. 114).

Con todo, las emigraciones han sido voluntarias y motivadas,
principalmente, por la esperanza de un mejor bienestar econémico.
Los principales paises de destino de las salidas de chilenos al extranjero
son Estados Unidos, Canad4, México, Francia, Italia, Espafia, Argentina,

Brasil, Venezuela y Australia (Zamorano, 2021, pp. 109-130).

Una manifestacién de lo indicado es la emigracién objeto del presente
trabajo: la realizada por madres custodias’ residentes en Chile; esto es,
por mujeres, sean chilenas o no, que desean vivir en el extranjero en
compafifa de sus hijos e hijas. En este orden de ideas, y dados ciertos
supuestos, en las madres custodias —al igual que en cualquier otra
persona— puede nacer el interés de emigrar hacia un pais extranjero.

La referida emigracion suele originar la oposicion del padre no custodio
que permanecera en Chile, pero que es «titular», segtin la terminologia
del Codigo Civil chileno, del derecho-deber de mantener una

1 Tales inmigraciones se suman a las tradicionalmente recibidas por Chile desde Bolivia, Peru y, en
menor medida, Argentina.

2 De acuerdo a la terminologia del Cédigo Civil de Chile, son tales las titulares del derecho-deber de
cuidado personal de sus hijos y/o hijas. Se sugiere revisar, entre otros, los articulos 224, 225, 225,
inciso 2, y 226 del mentado cuerpo juridico.
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relacion directa y regular con sus hijos y/o hijas’, también denominada
—especialmente, en la practica— «derecho de visitas». Dicha oposicién
se funda en el eventual perjuicio para el interés superior del nifio, la nifia
o el adolescente (en adelante, NNA) generado por la pérdida de un

contacto presencial entre el padre y su inmediata descendencia, lo que EIIZ/IlII_TEAlglEoL,:EN
causa un dafio afectivo. A lo expuesto se suma un supuesto abuso del ,
EMIGRACION

principio del interés superior por parte de la madre, el que serfa usado
como un medio para encubrir el deseo de satisfacer ciertos intereses de
la madre custodia. Por lo dicho, el interés del padre se concreta en su
deseo de que el vigente régimen comunicacional existente respecto de
sus hijos y/o hijas no experimente alteracién alguna.

DE LAS MADRES
CUSTODIAS JUNTO
A SUS HIJOS

Y/O HIJAS: {UNA
EXIGENCIA DEL

Ante la negativa paterna con respecto a la emigracién proyectada por ~ PRINCIPIO DEL

la madre, esta necesariamente debe solicitar ante el tribunal de familia ~NTERES SUPERIOR?
competente la correspondiente autorizacion supletoria. Para obtener | i TaTION

una sentencia a su favor, la madre deberd soportar el onus probandi, N cHILE ON
consistente en acreditar que la mentada emigracion es beneficiosa para  EMIGRATION

el desarrollo de sus hijos y/o hijas. OF CUSTODIAL

. LT , L. MOTHERS
Profundizando en lo indicado en el parrafo precedente, en los juicios | -\ +.cn

descritos, segin lo ha establecido la jurisprudencia chilena —como -, Hren anpy
apreciaremos en las paginas siguientes— en aplicacién de lo prescrito  p b aycHTERS: A
en el articulo 3 de la Convenci6n sobre los Derechos del Nifio (1989),  pcqyiremenT oF
deben primar las exigencias propias del principio del interés superior del  1j¢ pesT INTEREST
NNA por sobre los intereses de los progenitores. PRINCIPLE?

El escenario narrado puede generar el siguiente problema: una limitacién
de la posibilidad de las madres de emigrar, dado que es posible que no
se les autorice a abandonar los limites del territorio nacional junto a sus
hijos y/o hijas. Con lo anterior, en la mayoria de los casos, se frustrara
la emigracion deseada, dado que las madres custodias preferiran
permanecer en el pafs de origen antes que separarse de sus hijos y/o hijas.

A la luz de todo lo indicado, el presente trabajo tiene por objetivo hacer
presente la aludida problematica que se produce en Chile y que afecta
a las madres custodias. Asimismo, se ofrece una via de armonizacién de
todos los intereses envueltos en la emigracién a la que hemos aludido,
de forma tal de que siempre prime el interés superior del NNA, velando
al mismo tiempo por la posibilidad de emigrar de las madres custodias y
por el interés del padre no custodio en mantener un adecuado régimen
comunicacional.

3 Vease el articulo 229, cuyo inciso 1 dispone: «El padre o madre que no tenga el cuidado personal
del hijo tendré el derecho y el deber de mantener con él una relacion directa y regular, la que se
ejercera con la frecuencia y libertad acordada directamente con quien lo tiene a su cuidado segun las
convenciones a que se refiere el inciso primero del articulo 225 o, en su defecto, con las que el juez
estimare conveniente para el hijo».

ALEXIS MONDACA MIRANDA
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II. ESTADO DE LA CUESTION

Chile reconoce la libertad de circulacién en la letra a del inciso 17
del articulo 19 de su Constitucién Politica, precepto que permite la
posibilidad a toda persona de salir de las fronteras del territorio chileno.
Si verdaderamente tal texto es aplicable en favor de toda persona, debe
excluirse la produccién de toda discriminacién arbitraria; por tanto, no
podria negarse de un modo injustificado la emigracién de las madres
custodias en compafifa de su descendencia.

En el derecho chileno, la Ley N° 16.618, Ley de Menores, en su
articulo 49, regula la autorizacién judicial de las salidas de los NNA
al extranjero. Segin el citado precepto, si se ha atribuido el cuidado
personal a un progenitor, en principio basta con la autorizacion de este
para la procedencia de la salida al exterior. Con todo, si se ha regulado
un régimen comunicacional a favor del otro progenitor, serd necesario
contar también con su autorizacion. El juez podra suplir la autorizacién
de uno de los padres en caso de imposibilidad de su otorgamiento o de
negativa no fundada en motivo plausible (un supuesto de motivo
plausible podrfa estar dado por el dafio causado al principio del interés
superior).

Ademis, en conformidad a la mencionada disciplina, para efectos de
que un juez pueda otorgar la mentada autorizacién, es menester el
cumplimiento copulativo de los siguientes requisitos: primero, que se
acrediten debidamente los beneficios emanados del viaje proyectado
en favor de los NNA; y, segundo, que en la resolucién jurisdiccional se
indique el periodo por el que se autoriza la salida al exterior.

Teniendo en vista el segundo requisito, queda claro que el legislador
estaba pensando en un viaje al extranjero por un tiempo determinado y
no en la hipétesis en que la residencia definitiva pasa a ser un lugar del
extranjero. Asimismo, con respecto al viaje por un tiempo determinado,
los jueces fijan su duracién caso a caso, considerando el motivo concreto
que lo justifica (realizacién de un trabajo, estudio de un master, etc.).
Asimismo, los jueces distinguen entre un viaje prolongado y el que
no tiene tal caricter, aunque tal distincién no se encuentra incluida
en la Ley de Menores. No obstante, el primero es el que tiene una
duracién superior a un afio y el segundo es aquel que no excede dicho
plazo. Ese criterio implica aplicar de un modo analdgico la Ley de
Inmigracién y Extranjerfa, Ley N° 31.325, que establece que la visa
temporal para el extranjero tiene una duracién de un afio (sentencia
rol N° 30.509-2020). Asi, entendemos que toda salida por un periodo
superior a un afio conlleva la intencién de vivir en el extranjero por
un periodo de tiempo que puede ser calificado como extenso. Por lo
dicho, no se regularon en el articulo 49 los viajes que buscan vivir para
siempre en un lugar del extranjero y, en consecuencia, existe una laguna
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juridica sobre dicho supuesto. Lo anterior ha sido planteado por la
doctrina especializada que ha tratado la materia, por ejemplo, por
autores como Etcheberry (2016, p. 129) y Montecinos (2018, p. 570),
quienes han recomendado llenar la laguna acudiendo al principio del

interés superior del NNA. HMITACION EN

CHILE DE LA
Para conceder las autorizaciones de salidas al extranjero deberan probarse ~ EMIGRACION
los beneficios vinculados con el interés superior del NNA. Lo expresado  DE LAS MADRES
adquiere particular relevancia al tener en cuenta que el mejor interés de  CUSTODIAS JUNTO
los NNA exige evitar cambios en su entorno que puedan complotar en A SUS HIJOS
contra de su mejor desarrollo (Lopez, 2015, p. 55). Por otro lado, en sede  Y/O HUAS: (UNA
jurisdiccional se han reconocido los beneficios de naturaleza afectiva, FXIGENCIADEL
patrimonial, en materia de derechos econémico-sociales y en el &mbito ~ PRINCIPIO DEL
cultural (Mondaca & Astudillo, 2020, pp. 261-271), segiin indicaremos ~ NTERES SUPERIOR?
a continuacion. LIMITATION

. . . . IN CHILE ON
En cuanto al beneficio afectivo, se ha estimado que debe valorarse

. . EMIGRATION
especialmente el hecho de que la madre sea una figura de apego y que el OF CUSTODIAL
hijo ola hija continde viviendo con ella en el extranjero. En dicho sentido VOTHERS

se ha pronunciado la Corte Suprema en la sentencia rol N°42.642-2017. | . .-
También influye a favor del solicitante la existencia de familia extensa | 5ren anD /
en el correspondiente lugar extranjero destino de la emigracion. Asf, por  p b aucHTERS: A
ejemplo, deben apreciarse debidamente los vinculos de afecto que unen  peyjirevenT OF
al NNA con sus abuelos maternos. THE BEST INTEREST

. . 2 3 ?
Sucede con frecuencia que el padre no custodio es, ademds, una figura " VCIPLE

de apego importante. Teniendo presente lo indicado, y con el fin de
mantener el contacto periddico y estable entre el padre que permanece
en Chile y sus hijos y/o hijas que emigran, en los casos en que se ha
concedido la solicitud de salida del pais se ha acudido a un régimen
comunicacional que considere tanto las denominadas «visitas virtuales»
como los viajes desde o hacia Chile, segiin corresponda. Sobre este
aspecto nos pronunciaremos con mds detalle en la parte final del
presente articulo.

En cuanto al beneficio patrimonial, se ha valorado por parte de los
sentenciadores el hecho de que la madre custodia ejerza una profesion y
que disponga de los recursos necesarios para poder cubrir las necesidades
en el extranjero de sus hijos y/o hijas (sentencia rol N° 30.509-2020).
Asimismo, ha sido un factor importante el dominio de bienes inmuebles
situados en el lugar destino de la emigracion.

Con respecto al beneficio en sede de derechos econdmico-sociales, debe
tener presente la situacion existente en el pafs extranjero a propésito de
derechos tan relevantes como el derecho a la salud y a la educacion.
Por lo dicho, la situacién en sede de tales derechos debe ser mejor en
comparacién con la realidad existente en territorio chileno, tal como
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concluy6 la Corte Suprema en la causa rol N° 4.443-2014; en caso
contrario, procede el rechazo de lo pedido.

El beneficio cultural es el que ha sido empleado con menor frecuencia
por los tribunales chilenos. Sin perjuicio de lo indicado, el acceso a
expresiones del arte, mayores y mds variadas que las accesibles en el
pais de origen de la emigracién, es importante para el desarrollo de
todo NNA. También se ha apreciado como un aspecto particularmente
positivo el estudio de la lengua inglesa por su relevancia para el futuro
laboral del NNA.. Lo anterior fue declarado por la Corte de Apelaciones
de Valparaiso en la sentencia rol N° 739-2015.

II1.POSTURA EN CONTRA DE LA EMIGRACION DE
MADRES ACOMPANADAS DE SUS HIJOS Y/O
HIJAS

Los argumentos empleados para oponerse a las emigraciones en comento
son los siguientes: en primer término, el perjuicio producido por la
separacion fisica entre los hijos y/o hijas y el padre no custodio; y, en
segundo lugar, un abuso por parte de la madre del principio del interés
superior del NNA cuando lo realmente pretendido serfa la satisfacciéon
de un interés de esta.

El primer argumento hunde sus raices en los principios de igualdad de
los padres y de corresponsabilidad parental. Centrandonos en el primer
principio, en el Cdigo Civil de 1855 el hombre asumia el rol principal sin
perjuicio de que, en sede de cuidado personal, histéricamente la madre
ha tenido la custodia en los supuestos de separacién de los progenitores.

Dicho estado de cosas ha sido superado. En efecto, en la actualidad
se ha llegado a una etapa en la que el ordenamiento juridico se ha
pronunciado a favor de la igualdad de los padres. Una prueba de ello
esta dada por los articulos 224 y 225 del Cédigo Civil, preceptos que,
en virtud de la redaccién introducida por la Ley N° 20.680, sittian en
un plano de igualdad en el &mbito del cuidado personal al padre y a la
madre, dado que no establecen una preferencia en favor de ninguno

de ellos.

A mayor detalle, en la primera parte del inciso 1 del articulo 224 se
establece que el cuidado personal de los hijos «toca de consuno» a los
padres. Por su parte, como regla aplicable a los supuestos de separacion,
el inciso 3 del articulo 225 prescribe que, a falta de acuerdo, «los hijos
continuaran bajo el cuidado personal del padre o madre con quien
estén conviviendo», con lo que se elimina de la letra de la ley la anterior
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preferencia en favor de la madre?* en lo relativo a la custodia (Acufia,

2020, p. 80).

Siguiendo los planteamientos de Barcia (2018), deben rechazarse los

sistemas juridicos que han fijado de una manera exclusiva facultades y ~ LIMITACION EN
deberes para uno de los padres, el custodio, y que nada o muy poco han ~ CHILE DE LA
atribuido para el padre no custodio. La situacién indicada se traduce EMIGRACION

en un excesivo poder otorgado al primero en desmedro del segundo, lo  DE LAS MADRES
que es lesivo para el mejor interés de los NNA, dado que se traduce en  CUSTODIAS JUNTO

una ausencia de uno de los padres en lo relativo a sus funciones propias A SUS HIJOS

(pp- 469-479). Y/O HIJAS: (UNA
EXIGENCIA DEL
Por todo lo indicado, debe tenerse en cuenta que la igualdad, como lo  principiO DEL

ha explicado Lathrop (2008), implica una nocién relacional; esto es, |NTERES SUPERIOR?
no es aplicable a sujetos aislados, sino que, a la inversa, supone efectuar

. . LIMITATION
comparaciones entre dos o més personas (p. 152). En el tema que nos N CHILE ON
convoca, la aludida comparacién analiza la situacion del padre y de la EMIGRATION
madre que desea salir del pais con referencia a sus hijos y/o hijas, quienes
también serdn emigrantes OF CUSTODIAL

& ‘ MOTHERS

Por lo dicho, deben considerarse las especiales caracteristicas de WITHTHEIR

los sujetos de que se trate en forma conjunta con sus particulares ~CHILDREN AND/
contextos. Una aplicacién bésica de lo explicitado requiere analizar las ~ ©R PAUGHTERS:A
consecuencias derivadas de un cambio de residencia del NNA, sobre ~REQUIREMENT OF

todo si la nueva residencia es un lugar ubicado en un pafs extranjero. l:liliElSIE'L\'TEREST

Stmese a lo sefialado que debe respetarse, también, el principio
de corresponsabilidad parental. En efecto, los padres «participaran» de
una manera activa, equitativa y permanente en la crianza y educacién
de sus hijos y/o hijas, como se prescribe en el inciso 1 del articulo 224
del Cédigo Civil de Chile. Como lo ha sefalado ldcidamente Acufa
(2013), el precepto citado estd redactado en términos imperativos; en
consecuencia, para los padres la aludida participacién no es facultativa,
sino que, por el contrario, estos no pueden abstraerse del cumplimiento
de lo requerido por el principio de corresponsabilidad parental

(pp. 27-59).

La corresponsabilidad parental, sin perjuicio de su vinculacién con
los postulados que propugnan la igualdad de los progenitores, tiene su
acento en el mejor interés del NNA (Farifa et al., 2017, pp. 107-113).
Lo expresado se entiende al tener en cuenta que una participacion activa
de ambos padres en el cuidado de su descendencia acarrea positivas
consecuencias en diversos dmbitos, tales como el aspecto afectivo, el

rendimiento académico, las habilidades sociales, la salud (Castillo et al.,
2018, p. 542), etc.

ALEXIS MONDACA MIRANDA

4 Con todo, en la préctica, los hijos y/o las hijas usualmente conviven con la madre.
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El principio de corresponsabilidad parental es aplicable, sea que los
padres vivan juntos o separados. Por lo indicado, de no vivir juntos
los padres, deberan adoptarse las medidas necesarias que posibiliten una
efectiva corresponsabilidad, preferentemente por medio de acuerdos
(la ausencia de litigios es beneficiosa tanto para el NNA como para
los demas integrantes de su familia) o, de ser el caso, por la via de las
decisiones jurisdiccionales. De este modo, siguiendo los planteamientos
de Corral (2013), el principio de corresponsabilidad parental contribuye
aque un padre no sea marginado (o automarginado) de su rol de cuidado
de sus hijos y/o hijas.

A la luz de todo lo indicado precedentemente, no son admisibles las
perturbaciones arbitrarias al ejercicio de los principios de igualdad de
los padres y de corresponsabilidad parental, incluyendo en ello, desde
luego, a las que tienen su origen en las conductas adoptadas por
cualquiera de los padres. En esta linea de razonamiento, quienes se
oponen a las emigraciones sobre las que versa el presente trabajo que,
merced a la referida perturbacién de principios, es justificada la negativa
del padre no custodio a las salidas al extranjero; y que, de solicitarse
la correspondiente autorizacion judicial, esta debe ser rechazada. Asf,
como consecuencia de la violacién de los principios de igualdad de los
padres y de corresponsabilidad parental, se produce un atentado en
contra del mejor bienestar de los NNA.

Lo anterior, puesto que la separacion fisica que se generarfa entre el
padre no custodio y sus hijos y/o hijas supondria un dafio afectivo de
entidad, no obstante el establecimiento de un régimen comunicacional
que combine los respectivos viajes con las visitas virtuales. Lo dicho
se entiende al considerar que las emigraciones imposibilitarian o
disminuirfan notoriamente las posibilidades de wuna auténtica
comunicacién entre el NNA y el padre que no ha emigrado, lo que, a su
vez, causaria un desdibujamiento de los lazos de apego que existian entre
las sefialadas personas en forma previa a la emigracion.

El segundo argumento plantea que, a fin de lograr las correspondientes
autorizaciones judiciales, las madres alegan una eventual violacion al
principio del interés superior en circunstancias en que dicha infraccién
no se ha verificado. Asi, se tratarfa de una reduccién inadmisible del
mencionado principio, dado que se le emplearfa como un medio para
permitir la satisfaccion de un interés que beneficia solamente a la
madre. Entre los beneficios verdaderamente buscados por las madres
se encuentran, principalmente, los ligados al aspecto afectivo y al
profesional (sentencia rol N° 733-2019). En los ac4pites siguientes
trataremos con mayor detalle este punto.
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IV. EL PRINCIPIO DEL LIBRE DESARROLLO DE LA
PERSONALIDAD Y LAS EMIGRACIONES

Para arribar a la resolucién del problema que tratamos es menester

analizar lo requerido por el principio del libre desarrollo de Ila

personalidad. El mencionado principio exige que el ordenamiento LIMITACION EN
juridico, con base en el respeto a la dignidad (Pérez, 2018, p. 147) y EA|—/||II|_GERiE|_O'AN

libertad propias de los seres humanos, respete para toda persona la
posibilidad de adoptar decisiones relativas a los diversos componentes
de la personalidad (Del Pino, 2018, p. 7), tales como el 4mbito familiar,
educacional, profesional, afectivo, sexual, social, etc. Asi, el principio
del libre desarrollo de la personalidad reconoce que todo individuo de la
especie humana puede determinar de un modo auténomo y responsable

su plan de vida (Del Moral, 2012, p. 63).

DE LAS MADRES
CUSTODIAS JUNTO
A SUS HIJOS

Y/O HIJAS: {UNA
EXIGENCIA DEL
PRINCIPIO DEL
INTERES SUPERIOR?

Por lo indicado, como lo ha expresado Pérez (2003), corresponde al |y tatioN
ordenamiento juridico proteger la viabilidad de las actuaciones de las |y cHiLE ON
personas mediante el disefio y la implementacién de una normatividad £ iGRATION
respetuosa de la voluntad de estas. Lo expresado, agrega Pérez, enel caso  oF cusTtoDIAL
de que decidan adoptar una serie de conductas tendientes a actualizar  MOTHERS

una o varias de las potencialidades derivadas de la dignidad inherente a  WITH THEIR
todas las personas (p. 76). CHILDREN AND/

E .. . di . OR DAUGHTERS: A
N cuanto a su reconocimiento normativo, en diversos mnstrumentos REQUIREMENT OF

de derecho internacional de los derechos humanos se ha tratado en 4 geor nTEREST
términos expresos el principio del libre desarrollo de la personalidad®.  pgjycip 2

En dicho contexto, la Convencién sobre los Derechos del Nifio lo trata

de un modo general y, ademés, de una manera especifica. En cuanto

a lo primero, en su predmbulo se establece que «el nifio, para el pleno

y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno

de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension».

La especificacion se realiza en la letra a del articulo 29.1, precepto en

cuya virtud la educacién debe encaminarse, entre otros objetivos, hacia

el desarrollo de la personalidad del NNA.

También se ha regulado el principio del libre desarrollo de la personalidad
en varias constituciones politicas (Ryszard, 2018, pp. 680-684)°.
No ocurre lo mismo en el caso chileno, salvo a prop6sito del derecho a la
educacion, en conformidad a lo disciplinado en el numeral 10 del articulo
19. Con todo, de un modo tacito, el mentado principio es admitido
en la Constitucién Politica de Chile como un derecho fundamental y
humano, lo que sucede en todos los preceptos relativos a la libertad y la

dignidad, tal como lo ha sostenido Becker (2014, pp. 21-23).

5 Véase el articulo 22 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y el articulo 13.1 del Pacto
Internacional de los Derechos Econémicos, Sociales y Culturales.

6 Entre otros textos, revisese el articulo 16 de la Constituciéon de Colombia, el articulo 10.1 de la
Constitucién de Espaha, el articulo 73.2 de la Constitucion de Portugal, el articulo 2 de la Constitucion
de ltalia, y los articulos 27 y 66 de la Constitucion de Ecuador.
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Sin perjuicio de lo indicado, es pertinente considerar los limites que
se plantean al ejercicio del libre desarrollo de la personalidad; esto es,
las restricciones que con conformidad a derecho puede imponer la
autoridad estatal. Asi, no debe confundirse el principio que analizamos
con conductas abusivas de la libertad y carentes de todo fundamento
racional.

Sobre la base de lo indicado, el principio del libre desarrollo de la
personalidad no debe utilizarse como una estrategia para el logro de
ciertos objetivos que causan dafio a terceros, especialmente a los grupos
mas vulnerables, como los NNA. Aplicando lo anterior al tema que
estudiamos, debe rechazarse la autodeterminacion en los supuestos en
que de ella se deriven violaciones al principio del interés superior del
NNA, como podria suceder en una emigracién al extranjero que no
genere beneficio alguno para estos.

Profundizando en lo relativo a los limites, como lo ha sostenido Pereira
(2013), estos deben poseer un basamento de indole constitucional (con
lo que queda incluido el respeto al ordenamiento juridico vigente y
la tutela de los derechos de terceros), a la luz de la relacién existente
entre el libre desarrollo de la personalidad con la libertad y la dignidad
intrinseca a todo ser humano. Siempre siguiendo al nombrado autor,
las limitaciones impuestas por la autoridad no pueden llegar al extremo
de anular las posibilidades de edificacién del elegido y licito modelo de
realizacién individual. Lo dltimo solamente puede lograrse en un
escenario en el que se reconozca y proteja la relacién que se da entre
el principio del libre desarrollo de la personalidad y el pluralismo; es
decir, mediante el rechazo a un modelo de realizacién personal concreto
y Gnico impuesto por el Estado. En vinculacién a ello, la constitucién
politica de la repiblica debe conformarse como el cuerpo normativo que
acoja y garantice la coexistencia de «las mds diversas formas de vida
humana, frente a las cuales el Estado debe ser neutral» (p. 292).

En el caso de las emigraciones que estudiamos, su génesis obedece a
varias causas relativas al libre desarrollo de la personalidad. Dentro
de dicha pluricausalidad podemos encontrar cuestiones vinculadas al
deseo de realizar cursos de perfeccionamiento, ejercer una profesién u
oficio en mejores condiciones que las existentes en el pais de origen (lo
que, evidentemente, liga la emigracion con cuestiones patrimoniales),
y consolidar una relacién sentimental con una persona residente en un
lugar del extranjero.

En este orden de ideas, dado que el aspecto patrimonial ha sido
uno de los motivos més recurrentes para explicar el surgimiento de
movimientos emigratorios, no debe extrafiar que una mujer adopte la
decisién de emigrar, principalmente, sobre la base de consideraciones
de indole pecuniaria. Asi, podemos sostener que la emigracién se ha
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feminizado: la mujer abandona su pais de origen en bisqueda de mejores
perspectivas econdmicas.

Debemos tener en cuenta también, desde una perspectiva de género,

que histéricamente el rol de la mujer ha estado asociado de un modo  LIMITACION EN
permanente a las labores propias del hogar y la crianza de la descendencia;  CHILE DE LA

en cambio, al hombre se le atribuido el papel de proveedor. Dicha EMIGRACION
situaciéon ha cambiado notoriamente en las Gltimas décadas. En efecto, DELAS MADRES

se ha producido una variacién en los papeles atribuidos a los padres y = CUSTODIAS JUNTO
las madres, lo que forma parte de un cambio global en las costumbres A SUS HIJOS

que se ha evidenciado especialmente a partir de la segunda mitad del ~Y/O HUAS: (UNA
siglo XX (Belluscio, 2016, p. 7). Esta nueva concepcién del papel de la  EXIGENCIA DEL
mujer y su vinculacién con las emigraciones es relevante para efectos PRINCIPIO DEL

de resolver los conflictos de interés objeto de la presente investigacién, ~NTERES SUPERIOR?
dado que reafirma la posibilidad para esta de salir de su pafs de origen, | |\ iTATION

seg(n trataremos con mas detalle en el ac4pite siguiente. IN CHILE ON
EMIGRATION
. OF CUSTODIAL
V. ARMONIZACION DE INTERESES VOTHERS

Entendemos que es plenamente posible armonizar los tres intereses que  \|TH THEIR

deben analizar los sentenciadores; esto es, en primer término y de un  CH|LDREN AND/

modo preferencial, el interés superior del NNA, el interés de la madre  OR DAUGHTERS: A

en desarrollar su personalidad y el interés del padre en mantener un  REQUIREMENT OF

adecuado contacto estable con su descendencia. THE BEST INTEREST
PRINCIPLE?

El primer interés debe ser vinculado con la disputa referente a la
determinacion del lugar de residencia de los hijos y/o las hijas. Asi,
mientras algunos sostienen que el padre custodio’ puede fijar el lugar de
residencia de los hijos e hijas que tiene a su cuidado, otros entienden,
en cambio, dada la entidad del punto en comento, que se trata de una
cuestién que requiere necesariamente de un acuerdo de los padres
(Acuna, 2016). Adelantamos que no existe ninguna norma en el
derecho chileno que resuelva expresamente la mentada disputa.

En esta parte, resulta pertinente hacer presente que en el derecho
comparado puede observarse una discusién similar. En apoyo de lo
anterior, como lo ha sefialado Mufioz (2020), el punto central pasa por
establecer si un eventual cambio de domicilio puede ser calificado o no
como una decisién de maxima importancia. En el segundo supuesto,
estarfamos ante una decisién que debe adoptarse con cierta periodicidad
y, como consecuencia de ello, se tratarfa del ejercicio de un deber

7 En el derecho chileno se distingue entre autoridad paterna y patria potestad. La primera se centra en
la persona del hijo y/o la hija, y la segunda en el aspecto patrimonial.
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exclusivo del progenitor custodio, lo que no obsta a que se informe
adecuadamente de su concresién al otro padre. Stimese a lo sefialado
que el progenitor no custodio tiene el derecho-deber de realizar una
funcién de fiscalizacion (Lahtrop, 2008, p. 340).

Por el contrario, segin otra posicion, lo discutido supone una decisién
de especial relevancia a la luz del mejor bienestar del NNA, por
lo que serfa preciso el acuerdo de los padres. Dentro de esta clase
de determinaciones se comprenden, también, la eleccién o el cambio de
establecimiento educacional, la formacién bajo los principios y normas
de una determinada confesién religiosa, y la realizacién de intervenciones
médicas, sobre todo las quirtrgicas o aquellas con efectos secundarios
perjudiciales para la calidad de vida del NNA, como la quimioterapia.
En Espafia, nuevamente siguiendo a Mufioz (2020), la mayorfa de la
doctrina ha concluido que fijar la residencia de los hijos y/o hijas es una
cuestién que debe ser decidida por ambos padres (pp. 4-6).

Concretando lo indicado con respecto al tema que motiva este articulo,
el lugar de residencia puede encontrarse ubicado dentro de las fronteras
del respectivo territorio nacional (este supuesto constituye la situacién de
mayor ocurrencia) o, por el contrario, en un pafs extranjero. En la
doctrina especializada nadie discute que, usualmente, el mejor panorama
es aquel en que el nuevo lugar de residencia es fruto de un acuerdo de
las voluntades de los padres, sentido en el que se ha pronunciado Acufa
(2020). Con todo, la realidad se empecina en demostrarnos que dicho
panorama ideal no siempre es el observable, de ahi la necesidad de una
decisién judicial que resuelva la cuestion basada en el mejor interés

del NNA.

Desde luego, la determinacién del lugar de residencia no queda
entregada al capricho del padre custodio o a un acuerdo o sentencia que
no considere el mejor interés del NNA (Barcia, 2017, p. 247). Como
hemos indicado con anterioridad, es necesario que se consideren como
una cuestiéon primordial los diversos beneficios derivados para los hijos
y/o las hijas del hecho de vivir en un lugar del extranjero.

La decisién de emigrar y, en consecuencia, vivir fuera del pais de origen
debe suponer una clara mejora en las condiciones de vida de los NNA.
Asi, sino es viable advertir un cambio positivo, no encontramos razones
para que proceda la autorizacién relativa a dicho cambio. En otros
términos, de existir las mismas condiciones para el NNA en el evento
de residir en el extranjero en comparacién con su situacion en el pais de
origen, no apreciamos fundamento para aceptar la solicitud de salida al
exterior.

Sin perjuicio de lo sefialado, la practica demuestra que el padre no
custodio, aunque la emigracién proyectada sea favorable para los
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intereses de sus hijos y/o hijas, en ocasiones plantea una férrea oposicién
y niega su autorizacién. Dicho escenario obliga a la madre custodia
a solicitar la autorizacién judicial subsidiaria. En este punto, resulta
adecuado sefalar que una parte de la doctrina especializada se opone

frontalmente a los cambios de residencia efectuados por la madre gmfﬁgg’: =N
custodia sin contar para ello con el acuerdo del padre no custodio. Esta ,
EMIGRACION

concepcién se ha concretado en la primacia de la doctrina del ne exeat,
en cuya virtud el padre no custodio puede negar a sus hijos y/o hijas la
autorizacién para salir del pafs (Lennon & Lovera, 2011, p. 108).

DE LAS MADRES
CUSTODIAS JUNTO
A SUS HIJOS
Profundizandoloindicadorecientemente, Rodriguez (2018) hasostenido ~ Y/O HIJAS: ZUNA
en Chile que el ne exeat exige de los padres la residencia en la ciudad en ~ FXIGENCIA DEL
que habiten sus hijos y/o hijas. La autora agrega que el derecho de todo ~ PRINCIPIO DEL
padre de negar la salida de sus hijos y/o hijas al extranjero constituye ~NTERES SUPERIOR?
«una garantia de cuidado personal compartido» (2017). En linea con | jiTATION

su razonamiento, Rodriguez recuerda que cuando el juez atribuye en N cHILE ON

una sentencia el cuidado personal a uno de los padres, ademas debe EmIGRATION
sefialar en la misma resolucion la frecuencia y libertad con que podrd  OF CUSTODIAL
desarrollarse el régimen comunicacional entre los NNA y el padre no  MOTHERS
custodio, «quien tiene por ley el derecho de ne exeat». WITH THEIR

o , , ) CHILDREN AND/
Similar sendero ha recorrido parte de la doctrina comparada. Asf, en  p 5 aucHTERS: A

la doctrina brasilefia se escuchan voces que se oponen nitidamente  corevENT OF
a las emigraciones que estudiamos. En opinién de Tavares (2010), 1ur gesT INTEREST
las emigraciones en comento deben ser rechazadas, dado que pueden principLE?
conducir a considerar a los NNA como meros objetos que pueden ser

transportados de un pafs a otro. El escenario descrito, afiade la nombrada

autora, genera como resultado la desesperacién del padre no custodio,

dada la afectacién a su derecho de visitas; y, adema4s, vulnera el derecho

de los NNA a vivir con sus padres y el principio de igualdad que debe

regir las relaciones entre los progenitores (p. 287).

Llevada a sus dltimas consecuencias, la doctrina del ne exeat impide a
todo evento la emigraciéon de la madre custodia en compania de sus
hijos y/o hijas, lo que puede conducir a una limitacién al principio del
libre desarrollo de la personalidad en perjuicio de esta. Por dicho motivo,
nos manifestamos contrarios a la referida posicion.

Adicionalmente, si nos centramos en la labor del sentenciador, y
teniendo en vista las peculiaridades del caso sometido a su decisién
y las caracteristicas de los sujetos intervinientes, este deberd dictar
una sentencia que logre satisfacer los requerimientos emanados del
mejor interés del NNA. Tengamos presente que, segin se establece
en el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, deber
concederse una aplicacién preferente al principio del interés superior
por parte de los tribunales de justicia y otras entidades en lo relativo a
medidas concernientes a los NNA. Como consecuencia de lo expresado,
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llegado el momento en que el 6rgano jurisdiccional deba resolver sobre
las autorizaciones en las que recae este trabajo, los sentenciadores
deberan haber adquirido la conviccién de que la deseada emigracion es
conveniente, a la luz de lo requerido por el mejor bienestar del NNA de
que se trate.

Bajo la misma idea, pero ahora desde el punto de vista de la solicitante
madre custodia, a esta le correspondera soportar el peso de la prueba. Por
lo indicado, sera de su cargo acreditar la procedencia en la litis respectiva
de los beneficios a los que nos hemos referido con anterioridad. En
caso de no poder cumplir con ello, el tribunal de justicia deber4 rechazar
su solicitud. En dicho sentido la Corte Suprema se ha pronunciado en
diversas ocasiones, por ejemplo, en las causas roles N° 2.844-2017 y
8.820-2014 (Mondaca & Astudillo, 2020a, p. 302).

Lo recientemente sefialado no se opone al desarrollo de la personalidad
de las madres custodias. Tradicionalmente, llegado el momento de
vincular los movimientos emigratorios con el principio del libre
desarrollo de la personalidad, se pone el acento en las limitaciones a
dicho principio derivadas del Estado receptor. En concreto, se hacen
presentes las vulneraciones que sufren los emigrantes relativas a
los derechos fundamentales que deberfan reconocerse y respetarse
respecto de todas las personas, intimamente ligados a las posibilidades
de desarrollar facetas de la personalidad (Santana, 2017, p. 1120) tales
como la salud, la educacién, el acceso a una vivienda, la igualdad de
oportunidades, la posibilidad de contraer matrimonio, etc. Lo indicado
es particularmente cierto respecto de uno de los colectivos mas
discriminados: los emigrantes que no poseen una situacién regularizada
en sede de residencia (Gzesh, 2008, p. 97), lo que ha provocado diversos
pronunciamientos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos
(en adelante, CIDH) en defensa de tales emigrantes®.

Con todo, también es posible que surjan limitaciones injustificadas al
principio del libre desarrollo de la personalidad en el Estado de origen.
Con ello hacemos referencia a los casos en que, a priori, se anteponen
como contradictorios e irreconciliables los deseos de la madre de emigrar
con las exigencias derivadas del principio del interés superior del NNA.

En lo tocante al interés de la madre en desarrollar ciertas facetas de su
personalidad, y a la luz de lo indicado en este trabajo, es posible afirmar
que la emigracién realizada por mujeres puede implicar un modo de
concretar el principio del libre desarrollo de la personalidad (Mondaca
& Astudillo, 2020b). En efecto, toda persona, con independencia de su
sexo, tiene el derecho de desarrollar las diversas aristas que componen
su personalidad, sin que ello deba realizarse dentro de los limites del pais

8 Para un mayor estudio de dicha materia, vedse Olea (2016, pp. 249-272).
Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



de origen. En otros términos, la posibilidad de concretar los proyectos de
vida particulares no debe quedar supeditada a la no realizacién de una
emigracion protagonizada por un progenitor custodio en compafifa de

sus hijos y/o hijas. ,
LIMITACION EN

Sin olvidar que el interés que de manera preferente debe cautelarse es  CHILE DE LA

el de los NNA, es posible que de la estadia en un lugar del extranjero  EMIGRACION
surjan beneficios tanto para el NNA como para la madre custodia. DELAS MADRES
También debe tenerse en cuenta que los beneficios obtenidos por la  CUSTODIAS JUNTO
madre pueden constituir ventajas para sus hijos y/o hijas. Lo tltimo fue A SUS HIJOS

reconocido por la Corte de Apelaciones de Santiago en la sentencia rol ~ Y/O HIJAS: ZUNA

N° 733-20109. EXIGENCIA DEL
PRINCIPIO DEL
En la recientemente individualizada resolucién judicial, en primer |NTERES SUPERIOR?

lugar, se valoraron las ventajas producidas respecto del NNA, las que

. . - . . . . LIMITATION
consistieron, junto con el beneficio afectivo, en ventajas patrimoniales,
Lo . s IN CHILE ON
en sede de derechos econémico-sociales (la salud y la educacién
. . . "1 EMIGRATION
disponibles en los Estados Unidos) y en el plano cultural (la posibilidad de OF CUSTODIAL
aprender inglés y de desenvolverse en un ambiente diverso). En segundo VOTHERS
término, se estimé que las nuevas y mayores posibilidades de realizacién | -, .- o

d? la mad{e en el extranjero cagsg.rian un impac.to fsilvorable eI SUS iy pREN ANDY
hijos y/o hijas. Dentro de las posibilidades de realizacién se incluyd la  p 5 aycieRs: A
formacién de una familia, en virtud del matrimonio entre la madre con  peqy ) RemENT OF
su pareja. Otro beneficio apreciado por el tribunal fue el trabajo que g pesT INTEREST
realizarfa la madre en el extranjero. PRINCIPLE?

La Corte Suprema, por su parte, en la sentencia rol N° 42.642-2017,
aunque no menciona en términos explicitos el principio del libre
desarrollo de la personalidad, lo aplica para efectos de resolver el
conflicto sometido a su decisiéon. En este orden de ideas, concluyd
el mencionado sentenciador que, de no sopesarse el derecho de la madre
custodia a desarrollarse en los &mbitos afectivo y profesional, se estarfa
incurriendo en un razonamiento abstracto y alejado de la particular
realidad de la madre. La Corte Suprema agregd que también es una
apreciacion abstracta contraponer el desarrollo de las madres con lo
requerido por el principio del interés superior de los NNA.

La decision referida implica una toma de postura con respecto al rol que
las mujeres, en general, y las madres custodias, de un modo especifico,
desempefan en las sociedades actuales. En concordancia con lo dicho,
una vision realista del papel que ocupan en estos dfas las mujeres nos
lleva a afirmar que la figura tradicional de estas como personas que
deben dedicarse de un modo exclusivo a la crianza de los hijos y a las
labores del hogar ha sido superada. En efecto, hoy las mujeres, al igual
que los hombres, gozan de la posibilidad de desarrollar las facetas que
componen su personalidad, no siendo la maternidad ni la atribucién de
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la custodia factores que eliminen dicha posibilidad. Es mision del sistema
juridico tutelar lo anterior.

El maximo tribunal chileno se hizo cargo de la sefialada evolucion del
rol de las mujeres. Por lo dicho, establecié que el principio del interés
superior del NNA debe ser interpretado en conformidad a la evolucién
experimentada por las familias en las sociedades modernas y que, en
consecuencia, deben respetarse las individualidades de los miembros del
grupo familiar. La Corte Suprema agregd que hacer prevalecer una figura
idealizada de las madres, reduciéndolas Ginicamente a la dimensién de
cuidado de la descendencia —lo que exige que posterguen sus deseos
de desarrollarse en otras facetas de la vida—, «responde a una concepcién

estereotipada y que tampoco favorece a los hijos que son objeto de tales
cuidados» (sentencia rol N° 42.642-2017).

En suma, podemos sefalar que se estd desarrollando una interesante
jurisprudencia que hace compatible el principio del interés superior del
NNA con el libre desarrollo de la personalidad, aplicado este tltimo a
las madres custodias, con lo que se rechaza una aplicacién extrema del
ne exedt.

En similar sentido se ha pronunciado la CIDH. En efecto, como criterio
general, esta corte ha reconocido el derecho de toda persona a salir de
su pafs, aunque ha agregado que no estamos en presencia de un derecho
absoluto (Ricardo Canese vs. Paraguay, 2004). Asi, la CIDH, en la
Opinién Consultiva OC-18/03 de 17 de septiembre de 2003, establecié
que los Estados, en el contexto del establecimiento de politicas pablicas,
pueden fijar medidas que regulen el ingreso, la permanencia o la salida
de personas de su territorio nacional. Con todo, ello debe realizarse con
un enfoque basado en la tutela de los derechos humanos. Por lo dicho,
los principios de igualdad ante la ley, igual proteccién ante la ley y no
discriminacién deben recibir plena aplicacion, tal como se resolvié en el

caso Vélex Loor vs. Panamd (2010).

De un modo especifico, relativo a la situacién de la mujer, la CIDH, en
la sentencia recaida en el caso Gonzdlez y otras (“Campo Algodonero”)
vs. México (2009), ha hablado de la existencia de una cultura de
discriminacién en contra de la mujer. Dicha cultura, siempre en
concepto de la CIDH, se ha traducido en una errénea concepcién
relativa a una supuesta inferioridad de la mujer; es decir, en la idea de
que esta se encontrarfa subordinada al hombre, lo que abre la puerta al
desconocimiento de lamujer como titular de los derechos fundamentales
en iguales condiciones que el hombre.

A mayor abundamiento, en la misma sentencia se habla de estereotipos
de género que implican la atribucién de papeles a las mujeres (recordemos
lo dicho con respecto al rol de madre encargada del cuidado de los hijos
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y/o las hijas), lo que es causa de discriminaciones en contra de estas.
Con base en lo anterior, la CIDH concluyé categéricamente en el caso
Ramirex Escobary otros vs. Guatemala (2018) que tales roles de género son

incompatibles con el derecho internacional de los derechos humanos. )
LIMITACION EN

Con respecto al principio del libre desarrollo de la personalidad, la  CHILE DE LA
CIDH ha establecido que toda persona tiene el derecho a ordenar, en  EMIGRACION
conformidad a la ley, tanto su vida individual como social «conforme a  DE LAS MADRES
sus propias opciones y convicciones» (Chaparro Alvarez y Lapo Ifliguez vs. ~ CUSTODIAS JUNTO
Ecuador, 2007, § 52). Y, méas precisamente, ha afirmado el libre desarrollo A SUS HIJOS

de la personalidad de la mujer. En dicho sentido, ha reconocido en  Y/O HUAS: (UNA
términos expresos «el derecho a la autonomfa personal, desarrollo EXIGENCIADEL
personal y el derecho a establecer y desarrollar relaciones con otros seres ~ PRINCIPIO DEL
humanos y con el mundo exterior» (Artavia Murilloy otros vs. Costa Rica, NTERES SUPERIOR?
2012, § 143). LIMITATION

.1 . IN CHILE ON
Por lo indicado, la postura que postulamos, al permitir a las madres

. . . .. .. P . EMIGRATION
custodias salir del pais con sus hijos y/o hijas en armonia con lo requerido
... . . . OF CUSTODIAL
por el principio del libre desarrollo de la personalidad, pone a Chile en VOTHERS
la senda de lo exigido por el derecho internacional de los derechos | . .- .

humanos. CHILDREN AND/

OR DAUGHTERS: A
REQUIREMENT OF
Finalmente, corresponde compatibilizar todo lo sefialado con el régimen ~ THE BEST INTEREST
comunicacional con el fin de reafirmar la viabilidad de las emigraciones ~ PRINCIPLE?
de las madres custodias. En dicha senda, con respecto al interés del padre
vinculado al ejercicio de la relacién directa y regular, debe subrayarse
que el mencionado derecho-deber se encuentra sujeto al beneficio de
los NNA, lo que supone una comunicacién con caricter de efectiva con
el padre no custodio (Jorddan & Mayorga, 2018, p. 51). Lo expresado
implica, salvo casos muy justificados, la pervivencia del contacto entre
el padre no custodio y sus hijos y/o hijas, no obstante la separacién que
pueda producirse entre los padres.

Tal como lo ha afirmado Acufia (2014), no debe olvidarse que el
derecho-deber de mantener una relacién directa y regular no es un
derecho incondicionado en lo tocante a su ejercicio, por lo que queda
supeditado a la particular situacién de los sujetos parte de ella (pp. 59-60).
En la misma linea de razonamiento, un régimen comunicacional puede
experimentar modificaciones en conformidad a nuevas circunstancias
que puedan afectar al padre no custodio, al padre custodio o al NNA.
Precisamente, las emigraciones constituyen circunstancias que ameritan
una revision del vigente régimen comunicacional. As lo exige el respeto
de la corresponsabilidad parental, ademas del principio del interés
superior del NNA.
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Dicho principio demanda, segiin hemos indicado con anterioridad, que
los padres acttien de un modo activo, equitativo y permanente en las
cuestiones propias de la crianza y educacion de sus hijos y/o hijas, con
independencia del hecho de vivir juntos o separados. La concepcién
que subyace en el nombrado principio, de acuerdo a Jiinemann y
Campino (2019, p. 19), supone compatibilizar los tiempos dedicados a
los NNA con el ejercicio de las diversas actividades propias de la vida
de cada progenitor. En dicho sentido, no solamente el padre custodio
debe preocuparse de la crianza y educacion, sino que en tales labores
se precisa de la intervencién del otro progenitor; no obstante, ambos
deben participar con un criterio de igualdad.

En consecuencia, la circunstancia de que el padre no custodio trabaje
no le exime de intervenir decididamente en la crianza y educacién
de sus hijos y/o hijas. Lo mismo puede decirse para el caso de que los
progenitores no residan en la misma ciudad, sea esta perteneciente
al pais de origen o a una nacién extranjera. En ese caso, el régimen
de relacion directa y regular deberd ser modificado, de forma tal que
responda adecuadamente al escenario derivado de los cambios que se
han producido.

La mencionada modificacién a la forma de ejercicio del derecho-deber
de mantener una relacién directa y regular nos lleva a considerar la
siguiente idea: un régimen comunicacional no se concreta solamente
mediante el recurso a las visitas presenciales, sino que, ademas, deben
considerarse las denominadas «visitas virtuales». En este sentido, en las
tltimas décadas ha operado una ampliacién de la forma de realizacién
del régimen comunicacional. En efecto, como lo ha explicado Gémez
(2011), el régimen comunicacional puede desarrollarse no solo con
el contacto presencial, sino también mediante mensajes por correos
electrénicos, llamadas telefénicas y cartas (p. 127). A lo sefialado,
podemos agregar modernas plataformas como Zoom, Skype y Teams,
entre otras.

La historia fidedigna del establecimiento de la Ley N° 20.680 nos permite
hacer presente que la intencién del legislador chileno ha sido superar
la indicada y vetusta nocién del ejercicio del régimen comunicacional.
Prueba de lo anterior es el debate ocurrido en el Congreso chileno.
En efecto, en la intervencién de Espejo, consultor de la Unicef, se
recalco que el término «personal» que caracterizaba a la relacion directa
y regular en el texto original del proyecto que culminé con la Ley N°
20.680, tal como podia apreciarse en el inciso 3 del articulo 225 y en
los incisos 1, 2 y 3 del articulo 229, excluia maneras de comunicacién
que no presuponian la interaccién personal, como las derivadas de
los adelantos tecnolégicos. Profundizando en sus ideas, Espejo afirmé
—pensando en los nombrados adelantos— que «una definiciéon de
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relacion directa y regular que agregue el caricter de “personal” puede
importar afectar el régimen de relacion directa y regular en estos otros
casos» (Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacién, Justicia y

Reglamento, 2013, p. 35). LIMITACION EN

Similar derrotero recorri6 Lathrop (2008), quien expresé la CHILEDELA
inconveniencia del aludido término «personal», puesto que con EMIGRACION

ello se restringfa la relacién directa y regular solamente a la visita en  DE LAS MADRES
estricto sentido, esto es, la que tiene lugar «cara a cara», descartdndose ~ CUSTODIAS JUNTO
asf la posibilidad de acudir a medios de comunicacién telefénicos o A SUS HIJOS

electrénicos (Informe de la Comisién de Constitucién, Legislacion, /O HIJAS:ZUNA

Justicia y Reglamento, 2013, pp. 54-55). EXIGENCIA DEL
PRINCIPIO DEL
En definitiva, los parlamentarios, acogiendo lo indicado por los citados  |NTERES SUPERIOR?

especialistas, acordaron la supresién de la palabra «personal», con lo

que se llegd al texto actualmente vigente de los articulos 225 y 229 del LIMITATION

£ 1 .. . . . .. . IN CHILE ON
Codigo Civil. Si la mencionada fue la intencién del legislador, entonces EMIGRATION
toca a los operadores juridicos encontrar los supuestos en los que, de

... . . . . . OF CUSTODIAL

acuerdo al principio del interés superior del NNA, lo mas conveniente VOTHERS
sea tener en cuenta un régimen comunicacional que contemple los | . .-
rr11edlos te;lemaUcos de comunicaci6n, como puede ocurrir con las salidas -, 5pen AnD,
al extranjero. OR DAUGHTERS: A

REQUIREMENT OF
THE BEST INTEREST
PRINCIPLE?

Lo sostenido implica aprovechar, por parte del derecho, los diversos
avances en materia de formas de comunicacién; en esa linea, la ciencia
juridica y, dentro de ella, la disciplina del derecho de la infancia y
adolescencia no deben quedar como un espacio inmune en lo relativo
a los adelantos que ofrecen la ciencia y la tecnologia. En efecto, los
modernos sistemas de comunicacién han sido fuente de variadas
ventajas para la sociedad, entre estas la eliminacién de algunos de los
obstaculos generados por las distancias (Coloma et al., 2021, p. 113), lo
que se aprecia, entre otros aspectos, en la posibilidad de interacciones
virtuales cada vez més fluidas (Ortiz & Viollier, 2021, p. 78). Aplicando
lo sefalado a las dindgmicas familiares, se han creado espacios para la
comunicacion entre sus integrantes a pesar de la residencia en distintos

lugares geograficos (Oliva & Villa, 2014, p. 17).

Lo indicado nos permite afirmar, siguiendo a Amoni (2013, pp. 69-71),
la cada vez m4s palpable existencia de un sistema de justicia electrénico
o de justicia digital; esto es, una administracion de los diversos servicios
de justicia edificada, en una buena medida, sobre la base de plataformas
tecnoldgicas de avanzada generacion (Moreno, 2021, p. 311).

Eneste orden deideas, es posible afirmar que hanacidoyse ha consolidado
entre los operadores juridicos la conviccion de la necesidad de una
férrea ligazon entre las diversas manifestaciones de la administracion de
justicia y los nuevos, y cada vez més eficientes, medios de comunicacion,
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atendida la insoslayable relevancia y utilidad de estos. Dicho panorama
ha generado un caldo de cultivo apropiado para romper la anacrénica
concepcién que entendia el régimen de visitas como limitado en su
ejercicio de un modo exclusivo al contacto personal.

Por lo dicho, la realizacién de un régimen de comunicacién mediante
modernos medios teleméticos es una expresion mas del panorama
relatado. Con todo, es importante hacer presente que no propugnamos
una sustitucién de las visitas presenciales por las virtuales, sino que
entendemos que ambas formas de ejercicio del régimen comunicacional
deben operar en una relaciéon de complementariedad. En consecuencia,
llegado el instante de establecerse el nuevo régimen comunicacional
por parte del sentenciador que ha autorizado la salida al extranjero,
entendemos conveniente que junto con un sistema de visitas virtuales
se fijen periodos de viaje, ya sea de los progenitores o de sus hijos y/o
hijas, con vistas a la concrecién de encuentros entre estos de caracter
presencial (Astudillo & Mondaca, 2021). Con lo anterior se cumple el
objetivo de lograr un régimen de relacion directa y regular que sea estable
y periddico, que cautele el principio de corresponsabilidad parental vy,
desde luego, que persiga el mejor bienestar del NNA. En dicho sentido
se han pronunciado el Cédigo de Utah (titulo 30, cap. 3, sec. 35) y la
Ley de Visitas Virtuales de Puerto Rico del 25 de septiembre de 2012.

La realidad demuestra que la falta de financiamiento para los viajes
puede ser un factor que conspira en contra de lo que hemos propuesto.
No debe desconocerse que el factor econémico es un elemento que
incide en el cumplimiento de sentencias recaidas en distintas materias,
ademas de la objeto de este articulo, en las que se ordena el pago de
una indemnizacién de perjuicios o de una pension de alimentos, entre
otras medidas.

Entendemos, ademds, que la situacion ideal es aquella en que los
padres, dentro o fuera del juicio, alcanzan un acuerdo sobre el referido
financiamiento. De no cumplirse lo anterior, serd el juez competente
el que, atendiendo a la situacién patrimonial de los padres, fijara la
proporcién en que cada uno contribuird al financiamiento de los
viajes. Adicionalmente, los jueces podrian exigir garantias a la madre
custodia como medio de precaver una eventual falta de fondos para
el pago de los correspondientes pasajes. Con todo, al igual que en los
casos ya aludidos de las indemnizaciones o de las pensiones alimenticias,
ninguna sentencia puede asegurar en todos los casos el cumplimiento
de lo resuelto.

Como un medio de desincentivo al no cumplimiento de la programacién
de viajes por parte de la madre custodia, en el evento de regresar a Chile
y desear con posterioridad volver a emigrar junto a sus hijos y/o hijas,
dicho incumplimiento podria ser tomado en cuenta como un factor que

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



opere en su contra una vez llegado el momento de decidir sobre la nueva
solicitud de salida del pafs.

También el supuesto de incumplimiento de la madre custodia, si es

entendido por un juez como un entorpecimiento imputable al régimen  LIMITACION EN
comunicacional, puede ser un criterio que favorece al padre no custodio  CHILE DE LA

en caso de solicitar este para sf la atribucién de la custodia de sus hijos  EMIGRACION

y/o hijas, con lo que podria lograr su regreso a Chile. En efecto, segtin la  DE LAS MADRES
letra d del articulo 225 inciso 2 del Cédigo Civil, el juez debe considerar  CUSTODIAS JUNTO
en la determinacion de la custodia «La actitud de cada uno de los A SUSHIJOS
progenitores para cooperar con el otro, a fin de asegurar la maxima Y/O HIJAS: ZUNA

estabilidad al hijo y garantizar la relacién directa y regular». EXIGENCIA DEL
PRINCIPIO DEL
Stimese a todo lo indicado la necesidad de tener en vista la situacién  |NTERES SUPERIOR?

de los NNA, dado que su interés superior es el que debe inclinar la

balanza con respecto a acceder a o rechazar las solicitudes de salida al LIMITATION

. P . . 1 IN CHILE ON
extranjero. Ademas de los ya tratados beneficios emanados de residir EMIGRATION
en el exterior, debe considerarse su opinién sobre las emigraciones

. . . OF CUSTODIAL
proyectadas por su madre custodia, cumpliendo con ello lo establecido
s P 21 .. , MOTHERS

en el inciso 3 del articulo 229 del Cédigo Civil y en el articulo 11 de la WITH THEIR

Ley sobre Garantfas y Protecci6n Integral de los Derechos de la Nifiezy -, nren anpy
Adolescencia; y considerfando la ed.ad, madurez y g.rad‘o de desarrollo df:l OR DAUGHTERS: A
NNA. Tales textos constituyen aplicaciones del principio de autonomfa ey IREMENT OF
progresiva consagrado en el articulo 5 de la Convencién sobre los ¢ gest iNTEREST
Derechos del Nifo. PRINCIPLE?

Asimismo, debemos tener en vista que en nuestros dias muchos
NNA son nativos digitales; por lo tanto, desde una temprana edad se
encuentran familiarizados con los modernos medios teleméticos, lo que
contribuye a su utilizacién en el contexto del régimen comunicacional.
En otros términos, como lo han sefialado Jara y Prieto (2018), mientras
algunos adultos son «inmigrantes digitales», los NNA de nuestros dias
han crecido en un ambiente en el que se ha democratizado el acceso a
los medios telematicos, por lo que presentan innegables habilidades en
el plano digital que se aprecian en su facilidad para dominar en breve
tiempo los avances que en dicho plano se van logrando (p. 93).

Por todo lo indicado, las visitas virtuales constituyen una herramienta
que puede ser de utilidad en el intento de armonizar los tres intereses a
los que hemos aludido en este articulo, con lo que se viabiliza la salida
al extranjero de las madres custodias acompafiadas de sus hijos y/o hijas.

VI. CONCLUSIONES
En virtud del trabajo realizado, podemos arribar a las siguientes
conclusiones:
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1. En el ordenamiento juridico chileno, con respecto a las salidas al

extranjero llevadas a cabo por el progenitor custodio en compafifa
de sus hijos y/o hijas, a falta de autorizacién del progenitor no
custodio, procede la autorizacion judicial subsidiaria en la medida
que ello sea conveniente a la luz de los requerimientos del
principio del interés superior del NNA.

. Las salidas referidas son rechazadas por una parte de la doctrina

especializada con base en el perjuicio afectivo generado para los
NNA, en virtud de la lejanfa fisica entre estos y el progenitor
titular del derecho-deber de mantener una relacién directa y
regular. Dicho postulado, llevado a sus dltimas aplicaciones,
limita en grado sumo la posibilidad de las madres custodias de
desarrollar su personalidad.

. Lamadre, como toda persona, aunque esté a cargo de la custodia

de su descendencia, tiene la posibilidad de desarrollar libremente
su personalidad, lo que puede incluir salidas al extranjero en
compania de sus hijos y/o hijas. Lo sefialado no debe ser entendido
como un supuesto que, a todo evento, resulta perjudicial para
efectos del mejor bienestar del NNA. Al contrario, la realidad
demuestra que es posible que tales salidas sean fuente de una
serie de beneficios para estos, en cuyo caso los tribunales deberan
permitir las mentadas emigraciones.

. La comunicacién entre el padre no custodio que no emigra y

sus hijos y/o hijas puede continuar desarrollindose mediante
un régimen que considere las visitas virtuales, junto con una
programacién de viajes para concretar contactos presenciales. Lo
expresado permite, primero, que la relacion directa y regular sea
un fiel reflejo de la evolucién de las situaciones de los miembros
de una familia, de forma tal de responder adecuadamente a
los nuevos escenarios en que estos se encuentren insertos; y,
en segundo término, que la nombrada relacién cumpla con su
objetivo de viabilizar una comunicacion periddica y estable.

. En definitiva, la indisputada primacfa del principio del interés

superior del NNA nos lleva a buscar, en los litigios objeto
del presente trabajo, las ventajas derivadas para estos de su
emigracion. De producirse tales ventajas, y teniendo presente la
antecedente conclusion, entendemos que no puede limitarse, o
derechamente negarse, la posibilidad de emigrar de las madres
custodias acompafiadas de sus hijos y/o hijas. Asi, debe tenerse en
vista la compatibilidad que puede existir entre los principios del
interés superior del NNA y del libre desarrollo de la personalidad
de la madre custodia.
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Resumen: Desde 1987 las personas migrantes residentes en la ciudad de
Buenos Aires tienen derecho a participar en las elecciones locales. El Codigo
Electoral de la ciudad, aprobado en 2018 y aplicado por primera vez en las
elecciones locales de 2021, cambi6 el régimen de inscripcién voluntaria en
el registro electoral por uno de inscripcién automdtica. Este cambio no solo
aumentd notoriamente el ntimero de personas extranjeras habilitadas a emitir
el voto, sino que también vino acompafiado de un incremento significativo en
la participacién del colectivo migrante. Este articulo proyecta un andlisis
en distintos niveles. Primeramente, aborda la relaciéon histéricamente
determinada entre nacionalidad, residencia y acceso a la comunidad politica,
con especial énfasis en la titularidad y el ejercicio de los derechos politicos por
parte de las personas migrantes en el contexto argentino. Después, considera
las transformaciones legislativas e institucionales que han supuesto, desde
la entrada en vigor del nuevo Codigo Electoral, una transformacién del
rol politico-electoral del colectivo migrante en la ciudad de Buenos Aires.
Finalmente, analiza algunos de los efectos del empadronamiento automético
en el comportamiento electoral del colectivo migrante, intentando no perder
de vista la composicién y las dindmicas internas de esta poblacién como
posibles pautas explicativas de su comportamiento electoral.

Palabras clave: Derechos politicos, migraciones, personas extranjeras, ciudad
de Buenos Aires, ciudadania, elecciones locales

Abstract: Since 1987, migrants residing in the city of Buenos Aires have
had the right to participate in local elections. The city’s Electoral Code,
approved in 2018 and applied for the first time in the 2021 local elections,
changed the regime of voluntary registration in the electoral register to
one of automatic registration. This change not only increased the number
of foreigners authorized to cast the vote, but it was also accompanied by a
significant growth in migrant electoral participation. This article projects
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an analysis at three different levels. Firstly, it addresses the historically
determined relationship between nationality, residence and access to the
political community, with special emphasis on the exercise of political rights
by migrants in the Argentine context. Afterwards, it considers the legislative
and institutional transformations that, since the entry into force of the new
Electoral Code, have entailed a transformation of the political-electoral role
of the migrant group in the city of Buenos Aires. Finally, it analyzes some of
the effects of automatic registration on the electoral behavior of the migrant
group, trying not to lose sight of the composition and internal dynamics of this
population as possible explanatory patterns of its electoral behavior.

Key words: Political rights, migrations, foreigners, city of Buenos Aires,
citizenship, local elections

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- II. DE LA CIUDADANIA NACIONAL A LA
CIUDADANIA TRANSNACIONAL: NOTAS JURIDICAS SOBRE LOS DERECHOS
POLITICOS DE LOS GRUPOS MIGRANTES.- 11.1. NACIONALIDAD Y RESIDENCIA:
LLAVES DE ENTRADA A LA COMUNIDAD POLITICA.- 11.2. NACIONALIDAD
Y DERECHOS POLITICOS EN EL CONSTITUCIONALISMO ARGENTINO: UNA
RELACION NO TOTALMENTE EXCLUYENTE.- lll. CIUDADANIA MIGRANTE
LOCAL: LA CONFORMACION DE LA COMUNIDAD POLITICA EN LA CIUDAD
AUTONOMA DE BUENOS AIRES.- IV. EFECTOS POLITICO-ELECTORALES DE LA
IMPLEMENTACION DEL SISTEMA DE EMPADRONAMIENTO AUTOMATICO DE
VOTANTES MIGRANTES.- IV.1. EL ANALISIS ESTATICO: LA CONFORMACION
DEL PADRON ELECTORAL.- IV.2. EL ANALISIS DINAMICO: LA PARTICIPACION
ELECTORAL.- V. CONCLUSIONES.

. INTRODUCCION

En octubre de 2018, la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires (CABA) aprobé su propio Cédigo Electoral. El Cédigo se mantuvo
enlalineadelaregulacion electoral que habia existido hasta ese momento
y conservd el derecho reconocido a las personas extranjeras residentes
en la ciudad a participar en los procesos electorales de nivel local,
pero introdujo, ademds, una innovacién fundamental: la inscripcién
automdtica en el padrén de electores portefios de aquellos migrantes
que cuentan con una residencia permanente en la ciudad. De esta
forma, las personas migrantes! ya no deben gestionar individualmente su
inscripcién en el padrén como requisito para el ejercicio de los derechos
politicos que tenfan reconocidos.

El Cédigo Electoral entré en vigor en 2020 y fue aplicado por primera
vez en las elecciones legislativas locales de 2021. Este cambio normativo
visibilizé rapidamente el peso cuantitativo de los migrantes en la ciudad

1 Aunque podrian establecerse matices conceptuales, en este trabajo utilizamos las expresiones
migrante y extranjero/a como sinénimos (Penchaszadeh & Condori, 2016-2017).
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y su potencial rol politico-electoral, pues este colectivo alcanzé el 14,2 %

del padrén de votantes portefios habilitados. Aunque la apertura de

espacios de participacién politica de las personas migrantes anivel localno

era una novedad en el panorama normativo argentino, la automaticidad

de la inscripcién en el registro de electores propiciada por el cambio ,
legislativo, sumada al hecho de que este cambio habia tenido lugar en == O?URIDICAS
cgisativo, d 5 SOBRE EL ALCANCE
la principal ciudad del pafs (un distrito con alta gravitacién politicaenel -\ 70

pais que, a su vez, concentra la mayor proporcién relativa de poblacion — jjcranTEEN LA
migrante de la Argentina), amplificaron los efectos de esta reforma. CIUDAD DE

BUENOS AIRES

NOTAS

Estos cambios normativos tuvieron su correlato en los niveles de

participacion electoral del colectivo migrante: el ndmero de votos SOCIO-LEGALNOTES

emitidos por migrantes se multiplicé en las elecciones de 2021 casi por ~ON THESCOPEOF

nueve en relacion con la anterior eleccién de 2019. Aunque la hipStesis THE MIGRANT VOTE
. . . s . IN BUENOS AIRES

mas evidente de que el cambio en el régimen de empadronamiento ity

estd en la raiz de este aumento no debe descartarse por completo, la

explosién en la participacion electoral (participacion que, a diferencia

de Ia de los nacionales, no reviste cardcter estrictamente obligatorio)

requiere también para su explicacién el recurso a otros elementos

contextuales. A este respecto, deben explorarse como posibles factores

explicativos la existencia de campafias informativas y foros de didlogo

con las comunidades migrantes, asi como la movilizacién auténoma del

propio colectivo migrante en cuanto tal.

Este articulo proyecta un analisis en distintos niveles. Primero, se aborda
la relacién histéricamente determinada entre nacionalidad, residencia y
acceso a la comunidad politica, con especial énfasis en la titularidad
y ejercicio de los derechos politicos en el contexto argentino (apartado I).
Después, se consideran las transformaciones legislativas e institucionales
que, en el caso especifico de la ciudad de Buenos Aires, han supuesto
en los hechos una transformacion del rol politico-electoral del colectivo
migrante (apartado III). Finalmente, se analizan algunos de los efectos
del empadronamiento automético en el comportamiento electoral del
colectivo migrante, intentando no perder de vista la composicién y las
dindmicas internas de esta poblacién como posibles pautas explicativas
de ese comportamiento electoral (apartado IV).

Desde una perspectiva sociojuridica, este trabajo se propone poner en
relacién las transformaciones normativas relativas al estatuto politico
de las personas migrantes y la participacion electoral efectiva de este
colectivo en las elecciones legislativas locales de 2021 en la ciudad de
Buenos Aires. En este sentido, como se sefialard de manera general en
el apartado II y se profundizara en el III en relacién con la ciudad de
Buenos Aires, el reconocimiento de los derechos politicos de las personas
no nacionales tiene todavia en la Argentina un alcance limitado. Esta
limitacion es coherente con un régimen internacional de los derechos

ANA PAULA PENCHASZADEH / FERNANDO ARLETTAZ
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humanos que, moviéndose en un marco de justificacién principalmente
basado en la nacionalidad, protege y garantiza de forma casi exclusiva la
participacién politica del colectivo nacional (Penchaszadeh & Courtis,
2016; Penchaszadeh & Sander, 2021).

Sin embargo, la participacion politica efectiva de las personas migrantes
(tal como se evidenci6 en las elecciones locales de 2021, que se analizan
en el apartado IV), es una muestra practica y concreta de las dindmicas
de transnacionalizacién de la ciudadania que se ponen en juego
cuando el ordenamiento juridico abre, aunque sea de manera limitada,
la participacién politica a quienes no son nacionales. En el caso que se
estudia, el reconocimiento de derechos politicos sobre la base del ius
domicili (criterio de la residencia) habilit6 la apertura de nuevas dindmicas
de ciudadanizacién de la poblacién migrante en el plano local argentino.

El presente articulo se apoya en un trabajo previo de investigacion e
incidencia sobre voto migrante portefio, realizado en el marco de un
convenio de colaboracién entre la Defensorfa del Pueblo de la Ciudad
de Buenos Aires y el Consejo Nacional de Investigaciones Cientificas
y Técnicas (Conicet), suscrito en 2021. Como resultado de esta
colaboracién, se elabord el Informe diagnéstico sobre las dindmicas de
participacion politico-electoral de la poblacion migrante residente en la CABA
en las elecciones de 2021 (Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos
Aires & Red de Derechos Humanos del Conicet, 2022), un insumo

fundamental para el presente articulo®.

Il. DE LA CIUDADANIA NACIONAL A LA CIUDADA-
NIA TRANSNACIONAL: NOTAS JURIDICAS SOBRE
LOS DERECHOS POLITICOS DE LOS GRUPOS
MIGRANTES

La distincién entre nacionales y extranjeros es la columna vertebral
de la organizacién de la comunidad politica en los Estados modernos
(Arlettaz, 2014a, 2015a). No todas las personas que forman la poblacién
de un Estado tienen la misma relacién con él, pues la conformacion del
mismo conlleva la diferenciacion legal entre las personas que pertenecen
a ese Estado y las que no. Ese vinculo de pertenencia es lo que en el
lenguaje del derecho constitucional y del derecho internacional se
conoce como «nacionalidad».

2 La Dra. Ana Paula Penchaszadeh formé parte como coordinadora e investigadora —por la
contraparte del Conicet— del equipo a cargo de la recoleccion, sistematizacion y el andlisis de los
datos contenidos en este informe de diagnéstico.
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Cada Estado determina auténomamente quiénes son sus nacionales,
estableciendo de este modo de manera indirecta quiénes son extranjeros.
En efecto, el derecho internacional concibe la nacionalidad como un
atributo adquirido por el individuo a partir del ejercicio de una potestad
estatal. La nacionalidad es, de acuerdo con la conocida definicién de la )

. . . . VR SOCIOJURIDICAS
Corte Internacional de Justicia en el caso Nottebohm, «un vinculo juridico

. .. .. P SOBRE EL ALCANCE

basado en un hecho social de conexién, en una efectividad solidaria DELVOTO
de existencia de intereses y sentimientos, unido a una reciprocidad de |\ jcrANTEEN LA
derechos y deberes» (Liechtenstein vs. Guatemala, 1955). CIUDAD DE
BUENOS AIRES

NOTAS

En el mismo caso, la Corte Internacional de Justicia reconocié que es
un criterio generalmente aceptado en el derecho internacional que SOCIO-LEGALNOTES
corresponde a cada Estado determinar quiénes son sus nacionales. Este  ON THE SCOPEOF
criterio ha sido confirmado reiteradamente por la jurisprudencia y la /'F MIGRANTVOTE
doctrina internacionales’. El derecho internacional contemporaneo, ICI\IITBYUENOS AIRES
marcado por la filosoffa de los derechos humanos, incorpora un

elemento nuevo: el derecho a tener una nacionalidad (Arlettaz, 2017).

Ahora bien, aunque se admite de modo general que toda persona tiene

derecho a una nacionalidad, el derecho internacional de los derechos

humanos no especifica como se ha de hacer efectivo ese derecho.

En otras palabras: no se establece cuil es el Estado obligado a otorgar la

nacionalidad para que el derecho tenga su cumplimiento. En definitiva,

se mantiene en pie el principio segtin el cual son los Estados los que

deciden quiénes son sus nacionales.

La nacionalidad tiene dos funciones juridicas. Por un lado, desde la
perspectiva internacional, define la vinculacién de un individuo con un
Estado y le permite ejercitar a su respecto ciertos derechos. Por otro
lado, desde la perspectiva interna, la nacionalidad delimita el conjunto
de individuos que podrdn acceder a la plenitud de los derechos
fundamentales que reconoce la legislacién de ese Estado. En la légica
del Estado moderno, la plenitud de los derechos esta reservada a los
nacionales; los extranjeros, en cambio, acceden a un conjunto mas
reducido de derechos fundamentales.

La diferencia de trato entre nacionales y extranjeros puede explicarse,
desde el punto de vista juridico, a partir de la distincién entre dos
tipos de estatus (Ferrajoli, 2001, 2011): el status personae, que se
corresponde con los derechos de la personalidad; y el status civitatis, que
se corresponde con los derechos de la ciudadania. El primero de los estatus
incluye un conjunto de derechos minimos para todos aquellos a quienes
el ordenamiento juridico reconoce el caricter de personas. El segundo
estatus es una ampliacién del primero e incluye aquellos derechos que
permiten la plena integracion y participacién en el cuerpo politico.

ANA PAULA PENCHASZADEH / FERNANDO ARLETTAZ

3 Para un resumen de las posiciones, ver Arlettaz (2015a, 2015b).
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La distincién se vuelve operativa en la medida en que se definen y
enumeran las diferentes categorfas de derechos que corresponden a
cada uno de los estatus. En la historia clasica de las generaciones de
derechos es habitual construir una tipologia que incluye los derechos
civiles, los derechos politicos, los derechos sociales y los derechos de
tercera generacién (Pérez Lufio, 2013). Los derechos civiles otorgan
ciertos margenes de libertad a los individuos (por ejemplo, la libertad
de expresién) o garantizan el ejercicio de la autonomia en la esfera
privada (por ejemplo, la libertad de contratar). Los derechos politicos
garantizan la autonomia en la esfera pablica (por ejemplo, el derecho
a elegir y ser elegido para cargos publicos). Los derechos sociales
consagran expectativas positivas; es decir, expectativas de recibir una
determinada prestacién (por ejemplo, el derecho a recibir atencién
sanitaria). Los derechos de tercera generacién, finalmente, se refieren
a un conjunto de bienes colectivos o difusos (por ejemplo, el derecho al
medio ambiente).

De entre los derechos de la tipologia mencionada hay algunos que
corresponden al status personae (es decir, son derechos de las personas)
y otros que corresponden al status ciwitatis (es decir, son derechos de
los ciudadanos). Por otra parte, ademis de la clasificacion recién
mencionada, es posible establecer una segunda distincion entre aquellos
derechos que corresponden a todas las personas o a todos los ciudadanos
y los que corresponden solo a las personas o ciudadanos capaces de obrar.
La importancia de las dos clasificaciones en razén del sujeto titular del
derecho radica, en lo que aqui nos interesa, en que las especificaciones
del status personae (en definitiva, las especificaciones del concepto
de persona) funcionan como limites a la titularidad de los derechos.
Hay derechos que corresponden a todas las personas, otros solo a los
ciudadanos; y hay derechos que corresponden a todas las personas (o
ciudadanos), mientras otros son solo para las personas (o ciudadanos)
capaces de obrar.

Lo que debe quedar claro en cualquier caso es que la pertenencia de
un derecho a una u otra categorfa no es una relacién conceptualmente
necesaria, sino puramente positiva, en el sentido de que depende
exclusivamente de las opciones del derecho positivo. O, dicho de otra
manera, pasando del lenguaje juridico al lenguaje politico, la pertenencia
de un derecho a una u otra categoria es fruto de una decisién politica
adoptada bajo ciertas condiciones histéricas concretas.

Lo mismo sucede con el vinculo entre status civitatis y nacionalidad.
Los Estados modernos se vinculan con los individuos a través de la
categoria mediadora de la nacionalidad. Como ya hemos dicho, la fuente
del status civitatis es la nacionalidad: son ciudadanos de un Estado sus
nacionales. Sin embargo, no hay ninguna razén que impida asociar los
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derechos de ciudadania a un criterio diferente de la nacionalidad como,
por ejemplo, la residencia continuada en el territorio durante cierto

tiempo (Penchaszadeh & Sander, 2021).

Desde la desaparicién de la esclavitud, la personalidad ya no es un  NOTAS

criterio limitativo entre individuos de la especie humana, pues todos los  SOCIOJURIDICAS
seres humanos son reconocidos como personas. Por ello, la limitacién =~ SOBRE EL ALCANCE
en los derechos fundamentales se da a través de la capacidad de obrar PELVOTO

y de la ciudadanfa. El primero de los criterios limita la capacidad de ~MIGRANTEENLA
obrar a los menores, los enfermos mentales y otras personas que tienen CIUDAD DE

sus facultades alteradas; el segundo excluye a determinadas personas del PUENOS AIRES

status civitatis. SOCIO-LEGAL NOTES
ON THE SCOPE OF

Desde la aparicion del discurso liberal de los derechos fundamentales,  THE MIGRANT VOTE

con las revoluciones de los siglos XVII y XVIII, los derechos civiles INBUENOS AIRES
fueron proclamados como derechos de la persona. Esta extension tenfa  CITY

un valor ideolégico: pretendia dotar de mayor universalidad al discurso

de los derechos con un coste muy bajo, ya que en ese momento no

era pensable la inmigracion masiva que harfa que los recién llegados

reivindicaran su participaciéon en esos derechos. Sin embargo, no

sucedi6 lo mismo con los derechos politicos, que quedaron reservados

a los ciudadanos. La aparicion posterior de otras categorfas de derechos

(derechos sociales, derechos de tercera generacién) requiri6 determinar si

estos se adscribirfan al estatuto de la persona o al estatuto del ciudadano.

En el derecho internacional y en los derechos internos de los Estados
de derecho contemporineos puede observarse un cierto patrén en
la distribucién de los derechos. Los derechos civiles corresponden a
todas las personas*, los derechos de tercera generacion suelen amparar
también a todas las personas, y los sociales corresponden a veces a todas
las personas y otras solo a los ciudadanos. Finalmente, y esto es lo que
aqui nos interesa centralmente, los derechos politicos siguen estando
reservados a los ciudadanos: a aquella categoria de personas a quienes
el derecho reconoce el status civitatis y que coincide con la categoria de
los nacionales.

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos (1948), por ejemplo,
establece que toda persona tiene derecho «a participar en el gobierno
de su pais» (art. 21)°. En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (1966, art. 25) y en la Convencién Americana sobre Derechos

4 Aunque es cierto, de manera general, que los derechos civiles corresponden a todas las personas,
existen algunas excepciones que de modo indirecto vienen a introducir un matiz fundamental.
Los derechos de circulacion y de residencia en el territorio del Estado, por ejemplo, solo se reconocen
a los ciudadanos. Asi, se introduce una restriccién de gran importancia a otros derechos. En efecto, el
discurso juridico tiene la siguiente forma: «Todas las personas que estén en este territorio tienen estos
derechos civiles, estos derechos sociales y estos derechos de tercera generacion. Pero solo quienes
son ciudadanos tienen derecho a estar en este territorio».

5 Enfasis afiadido, entendiendo que su pais es el pais de su nacionalidad,
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Humanos (1969, art. 23) los derechos a participar en la direccién de los
asuntos publicos, votar y ser elegidos, asi como el de tener acceso a las
funciones publicas, estdn reservados a «los ciudadanos».

Ahora bien, los procesos de extensién de los derechos politicos de las
personas migrantes en los pafses de destino permiten dar cuenta de un
desacople progresivo de la ciudadania y la nacionalidad en los érdenes
democriticos actuales. Aunque el ingreso de las personas migrantes a la
comunidad politica es limitado y condicional, sin duda somos testigos de
la emergencia de nuevas dindmicas politico-electorales posnacionales
que reconfiguran el campo de la ciudadania (Penchaszadeh &
Sander, 2021).

El reconocimiento de derechos politicos con una base diferente a
la nacionalidad (en el caso que aqui estudiaremos, con base en la
residencia) da cuenta de que las transformaciones en la ciudadania
estan llevando a una transnacionalizacion del concepto (Penchaszadeh
& Sander, 2021). La participacion de quienes, por definicién, estaban
excluidos de la categorfa de la ciudadania basada en la nacionalidad en
procesos politicos histéricamente reservados a las personas nacionales
hace aflorar la idea de una ciudadania transnacional (Soysal, 1994) que,
no obstante, no pone en cuestion la existencia misma del Estado-nacién
ni la distincién general (que sigue siendo operativa en muchos otros
campos) entre nacionales y extranjeros.

Por otra parte, aunque no podemos detenernos con detalle en este
aspecto, debe tenerse en cuenta que la dimensién normativa (por
ejemplo, la concesion de derechos de participacion electoral a migrantes
mediante una ley) no es la Gnica faceta ni la tinica dimensién en juego
de la ciudadanfa. Como han mostrado estudios previos, las fronteras de
la integraciéon en la comunidad politica no estan solo en el campo
formal, sino que se juegan también en las dindmicas de reconocimiento
cultural (Kymlicka, 1995; Arlettaz, 2014b; Beaman, 2016) vy, por
supuesto, en las complejas formas de interrelacion entre ciudadania
formal, reconocimiento cultural e insercién en el mercado (Deckard &

Heslin, 2016).

En la Argentina, desde la Constitucién de 1853-1860 (que rige, con
sucesivas reformas, hasta el dia de hoy), el principal criterio para
determinar la nacionalidad argentina es el nacimiento en el territorio®.
La Constitucién acepta, pues, el criterio del ius soli: son argentinos quienes

6 Para una historia del régimen argentino de nacionalidad, ver Arlettaz (2019).
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han nacido en suelo argentino (Constitucién de 1853-1860, art. 67,
inc. 11; art. 75, inc. 12)7.

Ahora bien, la misma Constitucién de 1853-1860 trazé un plan de

poblacién del territorio a través de la inmigracién. En concordancia  NOTAS

con este propdsito, establecié una via muy generosa de naturalizacién;  SOCIOJURIDICAS

es decir, de adquisicién no originaria de la nacionalidad, cumpliendo ~ SOBRE EL ALCANCE
ciertos requisitos®. En general, uno de los requisitos exigidos es haber PELVOTO

residido determinado tiempo en el pafs. Algunos paises exigen cinco, VCRANTEENLA
diez o quince afios de residencia para obtener la naturalizacién. En la E:JUE?\IAODS [/)AIERE .
Argentina, desde la Constitucién de 1853-1860, ese periodo es mucho

mas breve: quien ha residido dos afios continuos en el territorio argentino ~ SOCIO-LEGAL NOTES

puede obtener la nacionalidad argentina por via de naturalizacién ~©ONTHESCOPEOR
(art 20) THE MIGRANT VOTE

IN BUENOS AIRES
Por otra parte, la Constitucién argentina de 1853-1860 equipar6 a las  CITY
personas extranjeras que habitan el pais con las personas nacionales en
lo que se refiere a los derechos civiles. Asi, segiin dispone la Constitucién
en un texto que permanece inalterado desde 1853, los extranjeros

gozan en el territorio de la Nacién de todos los derechos civiles del
ciudadano; pueden ejercer su industria, comercio y profesién; poseer
bienes raices, comprarlos y enajenarlos; navegar los rfos y costas; ejercer
libremente su culto; testar y casarse conforme a las leyes (art. 20).

Sin embargo, la Constitucién de 1853-1860 no equiparé a los extranjeros
con los nacionales en lo que se refiere a los derechos politicos.
Los derechos politicos son fundamentales para la integracién en la
medida en que permiten la proteccién de derechos ya reconocidos y
la conquista de nuevos derechos. En definitiva, los derechos politicos son
una parte esencial del derecho a tener derechos. Los derechos politicos estan
regulados por la antigua Ley N° 346, Ley de Ciudadania y Nacionalidad,
de 1869. En su redaccién original, los derechos politicos eran reconocidos
a los argentinos que hubiesen cumplido los 18 afios de edad (art. 7). Hasta
la adopcién de la Ley N° 13.010, Ley de Voto Femenino, de 1947, los
derechos politicos estaban ademds limitados a los varones.

Nunca, a lo largo de la historia constitucional argentina, se reconocid
a las personas extranjeras el derecho a participar en la vida politica del
Estado federal. La Constitucién de 1949 mantuvo el derecho a pedir la
naturalizacién luego de transcurridos dos afios de residencia en el pais
y agregd, ademds, un curioso supuesto de naturalizacién automética,
salvo manifestacién en contrario, tras cinco afios de residencia (art. 31).
Sin embargo, la Constitucién peronista, al mismo tiempo que mostraba
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7 En este caso, después de la reforma de 1994.
8 Para un estudio sobre la naturalizacion en el contexto argentino, ver Penchaszadeh y Courtis (2016).

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



ANA PAULA PENCHASZADEH / FERNANDO ARLETTAZ

su voluntad de convertir a las personas migrantes en argentinas, incluso
sin el concurso de la voluntad expresa de estas, manifestaba una
desconfianza hacia las personas naturalizadas, quienes solo gozaban
de los derechos politicos después de cinco afios de haber obtenido la
nacionalidad (art. 31). El nuevo texto constitucional fue especificado por

la Ley N° 14.354, Ley de Naturalizacién y Ciudadania Argentina, de 1954.

La Constitucion y la legislacién peronistas fueron abrogadas tras
el derrocamiento de Perén. No obstante, la Ley N° 21.795, Ley de
Nacionalidad y Ciudadania, de 1978, adoptada por la dltima dictadura,
que estuvo en vigor hasta la recuperaciéon del orden constitucional,
siguid los pasos de la Constitucién peronista en lo que se refiere a los
derechos politicos de los naturalizados. En ese sentido, para poder
disfrutar de tales derechos, era necesaria una solicitud expresa al
tribunal competente una vez que hubieran transcurrido tres afios desde
la obtencién de la nacionalidad y siempre que los naturalizados tuvieran
cinco afos de residencia legal continuada en el pais (art. 10).

La recuperacién democritica supuso el restablecimiento de la antigua
Ley N° 346, que solo reconoce derechos politicos a las personas
nacionales. La modificacién més significativa fue la introducida por la
Ley N°26.774, Ley de Reforma a la Ley de Ciudadania y Nacionalidad,
de 2012, que redujo de 18 a 16 afios la edad requerida para el ejercicio de
los derechos politicos (art. 7). La Ley N° 25.871, Ley de Migraciones,
de 2004, contiene a su vez solamente una disposicién genérica segtn la
cual el Estado debe facilitar, «de conformidad con la legislacién nacional
y provincial en la materia, la consulta o participacién de los extranjeros
en las decisiones relativas a la vida publica y a la administracién de las
comunidades locales donde residan» (art. 11). El decreto N° 616/2010,
Decreto Reglamentario de la Ley de Migraciones, de 2010, obliga al
Ministerio del Interior, a través de la Direccién Nacional de Migraciones
o de los gobiernos locales —mediante la firma de convenios—, a
adoptar «las medidas necesarias para informar a los extranjeros respecto
de las condiciones y requisitos del ejercicio del derecho al voto» (art. 11).
Asimismo, segin el mismo articulo, el Ministerio del Interior debe
promover las acciones necesarias para «garantizar distintas formas de
participacién real y efectiva en las decisiones relativas a la vida pdblica y a
la administracién de las comunidades locales de los extranjeros residentes
en ellas».

Ahora bien, el hecho de que la Constitucién nacional y la legislacion
federal reserven los derechos politicos al colectivo nacional no impide a
los gobiernos locales extender esos derechos a las personas extranjeras.
De hecho, la gran mayorfa de las constituciones provinciales hoy
vigentes reconocen a los migrantes el derecho al sufragio activo (derecho
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a elegir) y/o al sufragio pasivo (derecho a ser elegido/a), principalmente
en relacion con las elecciones municipales.

El reconocimiento de los derechos politicos a nivel local aparece ya

en varias constituciones provinciales adoptadas a lo largo del siglo NOTAS

XX. Por ejemplo, la Constitucién de Mendoza de 1916 (art. 19) y la  SOCIOJURIDICAS
Constitucion de Santa Fe de 1962 (arts. 29-30), ambas todavia vigentes, SOBREEL ALCANCE
incluyen el derecho de las personas extranjeras a elegir y ser elegidas en ~ PELVOTO
elecciones municipales. Ahora bien, algunas constituciones impusieron  /GRANTEEN LA

a los migrantes requisitos adicionales que los nacionales no estaban E:JUE?\IAODS [ZIERES
obligados a cumplir. Por ejemplo, la Constituciéon de Entre Rios de

1933 exigia a los extranjeros, como requisito para la inscripciéon en el ~ SOCIO-LEGALNOTES
registro municipal de electores, saber leer y escribir el idioma nacional, ~©N THESCOPEOF
tener dos afios de residencia inmediata en el municipio y reunir alguna - MIGRANTVOTE
de las siguientes cualidades: ser contribuyente de impuestos directos o ICI\IITBYUENOS AIRES
contribuciones, estar casado con mujer argentina, ser padre de hijos

argentinos o ejercer profesion liberal (art. 183).

De todas formas, las restricciones rigurosas impuestas a las personas
extranjeras para acceder al sufragio activo tienden a desaparecer. As,
desde 2008 la Constitucion de Entre Rios solo exige saber leer y escribir el
idioma nacional y tener dos afios de residencia inmediata en el municipio
(art. 251). Los mismos requisitos aparecen en la Constituciéon de Chaco
de 1994 (art. 192) y en la Constitucién de Corrientes de 2007 (art. 223).
La Constitucién de Catamarca de 1988 pide saber leer y escribir el
idioma nacional y tener cuatro afios de residencia inmediata (art. 251).
Otras constituciones exigen solamente el requisito del tiempo de
residencia inmediata: un afio en la Constitucién de San Luis de 1987
(art. 269); dos afios en la Constituciéon de San Juan de 1986 (art. 248),
en la de Salta de 1998 (art. 173), en la de Santiago del Estero de 2005
(art. 214) y en la Constitucién de Neuquén de 2006 (art. 284); y tres
afios en la Constitucién de Rio Negro de 1988 (art. 237).

La eliminacién del rigor de los requisitos, no obstante, no ha sido
generalizada. Por ejemplo, la Constitucién de Misiones de 1958, atin
vigente, exige para la inscripcién en el registro municipal de electores
extranjeros saber leer y escribir el idioma nacional, tener tres afios de
residencia inmediata en el municipio y reunir alguna de las siguientes
cualidades: ser contribuyente de impuestos directos, o tener cényuge o
hijo argentino (art. 164). La de Chubut de 2010, ademas de la exigencia
de saber leer y escribir el idioma nacional y tener tres afios de residencia
inmediata, pide ejercer alguna actividad licita y cumplir alguno de los
requisitos extra enumerados (ser contribuyente, tener cényuge o hijos
argentinos, u ocupar un cargo directivo en una asociaciéon reconocida)
(art. 242). Y la Constitucién de Jujuy de 1986 requiere a las personas
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extranjeras ser contribuyentes y tener dos afios de residencia inmediata
para poder votar en las elecciones municipales (art. 187).

Oftras constituciones solo mencionan de manera genérica el derecho al
voto de las personas extranjeras en las elecciones municipales, dejando
a una ley posterior la determinacién de los requisitos. Es el caso, por
ejemplo, de la ya mencionada Constitucién de Santa Fe de 1962 (arts.
29-30), de la Constitucién de Cérdoba de 2001 (art. 183) o de la de
Tucumén de 2006 (art. 143). En Santa Fe, la Ley N° 13.461, Ley
de Régimen Electoral de Santa Fe, de 2014, exige a las personas
extranjeras tener dos afios de residencia efectiva para participar en las
elecciones de municipios y uno para participar en elecciones de comunas
(art. 21). En Tucumadn, la Ley N° 7.948, Ley de Voto de Extranjeros en
Tucuman, de 2007, exige dos afios de residencia inmediata en la provincia
para votar en las elecciones municipales (art. 1). La Constitucién de
Tierra del Fuego de 1991, por su parte, indica que los municipios con
autonomia institucional pueden otorgar el derecho a elegir, pero no a ser
elegido, a las personas extranjeras (art. 175).

En otras provincias, la participacién de los y las migrantes en las
elecciones municipales no est prevista en la constitucién provincial,
pero si en otras leyes locales. Asf sucede en La Pampa, donde la Ley
N° 1.197, Ley de Voto de Extranjeros en La Pampa, de 1989, exige seis
afios de residencia inmediata en la provincia y tres en la comuna en
la que se desea votar (art. 1). La situacion es semejante en La Rioja,
donde la Ley N°8.212, Ley de Voto de Extranjeros en La Rioja, de 2007,
permite a los extranjeros participar en todas las elecciones, siempre que
sepan leer y escribir el idioma nacional y tengan dos afios de residencia
inmediata en la provincia (art. 1).

En muchas provincias persisten también restricciones al sufragio
pasivo. La Constituciéon de San Juan de 1986 (art. 245), la
Constitucién de Neuquén de 2006 (art. 286) y la de Chubut de 2010
(art. 242) requieren a las personas extranjeras cinco afios de residencia
para ser concejales, mientras que a los nacionales solo se les exigen
dos (Neuquén y Chubut) o no se les exige ninguno (San Juan).
La Constitucion de Corrientes de 2007 no permite que los migrantes sean
intendentes ni que haya méas de un tercio de extranjeros en los concejos
deliberantes (art. 222). El mismo limite aparece en la Constitucién
de Chubut de 2010 (art. 229). La Constitucién de Neuquén de 2006
no permite mds de tres personas migrantes en el concejo deliberante
(art. 286). La Constitucién de Mendoza de 1916 establece que en los
concejos municipales no puede haber mas de dos extranjeros (art. 199).
Y en La Rioja, las personas migrantes solo tienen derecho a ser elegidas
como concejales y no pueden superar un tercio del cuerpo (Ley
N°8.212, 2000, art. 73).
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El derecho de los migrantes a participar en la vida politica mas alla del
4mbito municipal es todavia embrionario. En 1994, la Constitucién
de la Provincia de Buenos Aires reconocié el derecho de voto de los
extranjeros en las elecciones municipales, siempre que supieran leer y
escribir y tuvieran dos afios de residencia inmediata en el municipio )

. c s . . SOCIOJURIDICAS
(art. 191); sin embargo, permitié que la ley determinara otras categorias SOBRE EL ALCANCE
de elecciones en las que pudieran participar (art. 59). A partir de - \o70
esta habilitacion, la legislatura provincial aprob6 la Ley N° 11.700,  \icrANTEEN LA
Ley de Régimen Electoral de Extranjeros en Buenos Aires, de 1995, cjupap DE
que confiri6 el derecho de voto a las personas migrantes en todos los  BUENOS AIRES
niveles, ?ncluye.ndo 105 consejos e.scolares,‘ 1a§ elecciones municipales y SOCIO-LEGAL NOTES
las elecciones ejecutivas y legislativas provinciales (art. 1). ON THE SCOPE OF
THE MIGRANT VOTE
IN BUENOS AIRES
cITy

NOTAS

La inscripcién en el registro de electores es automadtica (art. 3), a
condicién de saber leer y escribir el idioma nacional y tener dos
afos de residencia inmediata en la provincia (art. 1). La ley no exige
expresamente la regularidad migratoria como requisito de inscripcion,
pero esta solo puede efectuarse mediante la identificacién con el
documento nacional de identidad (art. 2), por lo que, en los hechos,
solamente las personas que se encuentran en situacién migratoria
regular pueden inscribirse. Por otra parte, en lo referente al sufragio
pasivo, de acuerdo con las disposiciones constitucionales, las personas
extranjeras solo son elegibles para el cargo de concejal; sin embargo,
se les exigen cinco afos de residencia en el distrito (mientras que a los
nacionales se les pide un afio de domicilio anterior a la eleccién) (art.
191). En cambio, los extranjeros no pueden ser diputados (art. 71),
senadores (art. 76), gobernadores (art. 119), intendentes municipales
(art. 191) ni miembros de los consejos escolares (art. 203), ya que para
todos estos cargos es requisito tener nacionalidad argentina’.

Por dltimo, puede mencionarse el caso de Cérdoba. Como ya se dijo,
la Constitucién de Cérdoba de 2001 solo previé el derecho al voto
de migrantes en las elecciones municipales; sin embargo, la misma
Constitucién determind, de manera genérica, que los extranjeros tienen
los mismos derechos que los nacionales (art. 21). Con esta base, la
Ley N°9.571, Ley Electoral de Cérdoba, de 2008, extendi6 el derecho
al sufragio en las elecciones provinciales a las personas extranjeras con
residencia permanente y continua en la provincia de al menos cinco afios
(art. 9), aunque en este caso la inscripcién en el registro de electores no
es automatica, sino que debe ser solicitada (art. 9). Para la participacién
en las elecciones municipales, en cambio, la Ley N° 8.102, de 1991,
habfa establecido el requisito de dos afios de residencia inmediata en
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9 Para un estudio més detallado de la situacién en la provincia de Buenos Aires, ver Pacecca (2017).
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el municipio o la comuna al momento de solicitar la inscripcién en el
registro de electores (arts. 129y 212)°.

La situacién normativa que se acaba de esbozar coloca al caso argentino
ensintonfa con otros pafses del entorno. Muchos paises latinoamericanos
han reconocido en textos normativos recientes el derecho al sufragio
activo a las personas extranjeras. Algunos paises, como Chile, Ecuador
o Uruguay, han reconocido este derecho respecto de todo tipo de
elecciones; otros, como Colombia, Paraguay, Pert o Venezuela, solo lo
han hecho respecto de las elecciones locales (municipales, distritales,
etc.). En general, las personas extranjeras deben cumplir algiin requisito
previo para ejercitar el derecho al sufragio, tales como un tiempo previo
de residencia (que va de dos a quince afios, segiin el pafs) o un tipo
especifico de permiso de residencia (por ejemplo, algunos paises solo
permiten el derecho de voto a quienes tienen un permiso de residencia
permanente). Ciertos paises, finalmente, condicionan el derecho
al sufragio al requisito de la reciprocidad por parte del Estado de la
nacionalidad de la persona extranjera'’.

I11.CIUDADANIA MIGRANTE LOCAL: LA CONFORMA-
CION DE LA COMUNIDAD POLITICA EN LA ClU-
DAD AUTONOMA DE BUENOS AIRES

Aunque la ciudad de Buenos Aires no es una provincia, el régimen de

autonomia del que goza desde la reforma de la Constitucién Nacional

en 1994 es mas parecido al de un gobierno provincial que al de uno
municipal. Antes de esta reforma, la ciudad de Buenos Aires estaba
sometida directamente a la jurisdiccién del Gobierno federal. Aunque
existfa un Concejo Deliberante elegido por el voto de los habitantes de la
ciudad, el jefe del Ejecutivo (usualmente conocido como «intendente»)

era nombrado directamente por el presidente de la reptablica. En 1987,

sin embargo, una ley nacional aplicable solo a la ciudad de Buenos Aires

reconocio a las personas extranjeras el derecho a votar en las elecciones
locales, a condicién de haberse inscrito en el Registro de Electores

Extranjeros creado por la misma Ley N° 23.510, Ley sobre el Voto de

Extranjeros en la Ciudad de Buenos Aires, de 1987.

En 1996, la Constitucién de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires
otorgd el derecho al voto a los extranjeros residentes en la ciudad en
las mismas condiciones que a los nacionales alli empadronados, de
acuerdo a los términos establecidos por la ley (art. 62). Esta disposicién
constitucional supuso reconocer el derecho al sufragio activo para todas

10 La descripciéon que hemos hecho sobre los derechos politicos de los extranjeros a nivel provincial
y municipal, aunque bastante extensa, no es exhaustiva. Para méas detalles, ver Pericola (2015), y
Pericola y Camano Rivas (2021).

11 Al respecto, ver el estudio comparativo de Arce Jiménez (2012).
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las categorias de cargos electivos de la ciudad: el jefe de gobierno, los
legisladores y los comuneros. Para permitir el ejercicio de este derecho,
la Ley N° 334, del afio 2000, creé el Registro de Electoras Extranjeras
y Electores Extranjeros, que debia estar a cargo del Tribunal Electoral
de la Ciudad y, hasta que este se constituyera, del Tribunal Superior de ,

. . . . . s . . SOCIOJURIDICAS
Justicia de la Ciudad (art. 1). La inscripcion en el Registro era voluntaria SOBRE EL ALCANCE
(art. 2), pero una vez realizada existfa el deber de votar en las elecciones -\ /70
locales (art‘ 9) MIGRANTE EN LA

CIUDAD DE
BUENOS AIRES

NOTAS

Para poder inscribirse era necesario tener el cardcter de residente
permanente segin la legislacion migratoria federal, acreditar tres afios de
residencia en la ciudad de Buenos Aires y tener registrado en el documento  SOCIO-LEGAL NOTES
nacional de identidad (DNI argentino) el dltimo domicilio real en la  ON THESCOPEOR
ciudad (art. 2). La Ley N° 334, sin embargo, fue prevista como unanorma - IGRANTVOTE
de transicién hasta tanto se dictara el Codigo Electoral de la Ciudad, Icl\llTEi(UENOS AIRES
que debfa regular integramente los procesos electorales a nivel local

(incluyendo las condiciones de participacion de las personas migrantes).

Estos procesos segufan rigiéndose, mientras tanto, por la legislacién

nacional dictada por el Gobierno federal antes del reconocimiento de

la autonomia local, salvo en aquellos aspectos modificados por leyes

locales (como sucedi6, efectivamente, con el voto migrante).

Algunos estudios han sefialado que, a pesar de que en teorfa la
inscripcién en el Registro podia hacerse con la simple acreditacion
del cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, existian
obstaculos efectivos a su implementacion. Estos tenfan que ver con
la necesidad de conocer la existencia del derecho vy los requisitos para la
inscripcion, la existencia de un horario restringido para realizar
la inscripcién (que coincide, generalmente, con el horario laboral de
la mayoria de las personas migrantes) y la necesidad de contar con las
competencias necesarias para hacer frente a la burocracia propia de las
agencias estatales (Fernandez Bravo, 2017, p. 116; Penchaszadeh &
Sander, 2021, p. 21). No debe extrafiar, pues, que en las elecciones de
2017 y 2019 los extranjeros representaran menos del 1 % del padron
electoral, a pesar de que su peso demogriéfico en la ciudad se estimaba
enun 13 % (Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos Aires, 2018,
2019a; Penchaszadeh & Rivadeneyra Palacios, 2019).

Los derechos politicos reconocidos a las personas migrantes en la
ciudad, sin embargo, solo avanzaron en la dimensién del sufragio activo.
De acuerdo conla Constitucién de la ciudad, para ser diputado se requiere
tener nacionalidad argentina nativa, por opcién o por naturalizacién (y,
en este dltimo caso, tener como minimo cuatro afios de ejercicio de la
ciudadania argentina) (art. 70). Para ser jefe de gobierno los requisitos
son todavia més estrictos: es necesario ser tener nacionalidad argentina
nativa o por opcién, de manera que las personas naturalizadas no
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pueden ocupar este cargo (art. 97). La Constitucién no pone obstaculo
a que las personas extranjeras sean miembros de las juntas comunales;
sin embargo, la Ley N° 1.777, Ley Organica de Comunas, de 2005, ha
reservado esta posibilidad a los nativos, por opcién o por naturalizacién
(en este tltimo caso, a condicién de tener al menos dos afios de ejercicio

de la ciudadania) (art. 21).

La adopcién del Cédigo Electoral de la Ciudad era una cuenta
pendiente desde la Constitucién de 1996 y hubo varios intentos de
legislacion al respecto. En 2017, el gobierno de la ciudad presenté un
proyecto elaborado en el marco de un proceso de consulta a especialistas
e instituciones de la sociedad civil. Sin embargo, como han sefialado
estudios previos, los intereses de la comunidad migrante no fueron
correctamente considerados (Penchaszadeh & Rivadeneyra Palacios,
2019). Las reivindicaciones tenfan que ver, principalmente, con dos
puntos bdsicos: la transformacién de la inscripcién voluntaria en el
Registro de Electores en inscripcién automatica y la modificacion de la
Ley Orgénica de Comunas para permitir el sufragio pasivo en este nivel.

En octubre de 2018, la Legislatura de la Ciudad Auténoma de Buenos
Aires sanciond, a través de la Ley N° 6.031, el primer Cédigo Electoral
de la ciudad. El Cédigo incluyé la inscripcion automatica de las personas
extranjeras en el Registro de Electores y Electoras Extranjeros de la
ciudad de Buenos Aires, pero desestimé la propuesta de incluir instancias
representativas del colectivo migrante (Penchaszadeh & Rivadeneyra
Palacios, 2019; Penchaszadeh & Asurey, 2020; Defensoria del Pueblo de
la Ciudad de Buenos Aires, 2019a).

De acuerdo con la nueva legislacién, que entré en vigor en 2020 e
impacto recién en las elecciones de 2021, la inscripcion en el Registro
de Electores es automatica (Ley N° 6.031, art. 23) para los extranjeros
que se encuentren dentro de la categorfa administrativa de residentes
permanentes, tengan un documento nacional de identidad y residan en la
ciudad (art. 10). Se elimind asi el requisito de los tres afios de residencia
previa en la ciudad que habia sido establecido por la anterior Ley
N° 334. Por otra parte, de acuerdo con lo dispuesto por la Constitucién
de la ciudad, si bien la emision del voto es tedricamente obligatoria (art.
62), el incumplimiento de este deber no acarrea sancién alguna en el
caso de los extranjeros (Ley N° 6.031, art. 17). Una situacién particular
se da en relacién con la edad necesaria para ejercer el derecho al voto.
Segtin el Cédigo Electoral, las personas argentinas nativas, argentinas
por opcidn y extranjeras pueden ejercer este derecho a partir de los 16
afos; sin embargo, las personas argentinas por naturalizacién pueden
ejercerlo recién a partir de los 18 afios (art. 9).

De acuerdo con el Codigo Electoral, el Poder Ejecutivo tiene que
instrumentar medidas de capacitaciéon y publicidad destinadas a las
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entidades representativas que agrupan a migrantes y colectividades, que
sean explicativas del derecho de las personas extranjeras residentes en
la ciudad a votar en las elecciones locales, asi como un programa para

difundir este derecho entre la poblacién migrante de la ciudad (art. 11). R

[gualmente, segtin la cldusula transitoria sexta de la Ley N° 6.031, que  SOCIOJURIDICAS
aprobd el Cédigo, la Defensoria del Pueblo de la Ciudad de Buenos SOBREELALCANCE
Aiires debfa realizar una amplia campafia de difusiéon de los derechos ~PELVOTO
politicos de las personas migrantes como paso previo a su entrada en  OFANTEENLA
vigor, promoviendo su inscripcién en el Registro de Electores (que, como CIUDAD DE

.. . L1 BUENOS AIRES
ya dijimos, no fue automética hasta la entrada en vigor del Cédigo en
2020). En consecuencia, la Defensorfa (2019b) cre6 el Programa parala  SOCIO-LEGAL NOTES
Difusién, el Ejercicio y la Promocién de los Derechos Electorales de los ~ ON THE SCOPE OF

Extranjeros en la ciudad de Buenos Aires. THEMIGRANTVOTE
IN BUENOS AIRES

La Ley N° 6.031 dispuso, a su vez, la creacién de dos organismos CITY
electorales, el Instituto de Gestién Electoral (art. 1) y el Tribunal
Electoral (art. 22), para garantizar la ejecucion y el control judicial

del proceso electoral en la ciudad de Buenos Aires. Cabe sefialar que,

hasta la fecha, no se han constituido estas nuevas instancias, debiendo

el Tribunal Superior de Justicia y la Defensoria del Pueblo de la ciudad
asumir transitoriamente algunas de las tareas dispuestas por la nueva
normativa.

IV. EFECTOS POLITICO-ELECTORALES DE LA IMPLE-
MENTACION DEL SISTEMA DE EMPADRONAMIENTO
AUTOMATICO DE VOTANTES MIGRANTES

En este apartado se analiza la puesta en marcha del nuevo sistema de
inscripcion de votantes migrantes, asi como los efectos institucionales
y politico-electorales de esta reforma. Si hasta ahora se indagé el
marco regulatorio que determina el alcance y las caracteristicas del
voto migrante en la ciudad de Buenos Aires, en lo sucesivo se abordan
las instancias burocritico-administrativas que en un plano concreto,
institucional y practico han traducido este mandato, asi como algunas
dimensiones del comportamiento politico-electoral observable de la
poblacién migrante portefia en las Gltimas elecciones bajo este nuevo
sistema.

El Cédigo Electoral encomendé a la Secretaria Electoral del Tribunal
Electoral la organizacién, confeccién y actualizacion del Registro de
Electoras Extranjeras y Electores Extranjeros Residentes (art. 26).
No obstante, ante la falta de implementacién de esta agencia, el Tribunal
Superior de Justicia de la ciudad asumi6 la tarea de operacionalizar
el empadronamiento automatico de migrantes, para lo cual celebrd
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acuerdos con el Registro Nacional de las Personas y la Direccién
Nacional de Migraciones, ambas instancias dependientes del Gobierno
federal (Acordada Electoral N° 1, 2021); a la par que establecié un
calendario flexible de depuracion y rectificacién del padrén de votantes
migrantes habilitados.

La implementaciéon del empadronamiento automético evidencid
el importante peso numérico de la poblaciéon migrante portefia que
cuenta con una situacién documentaria consolidada (es decir, con
una residencia permanente), superando incluso las proyecciones mas
optimistas. Como puede apreciarse en el siguiente grafico, el universo
migrante, que bajo el anterior sistema voluntario de empadronamiento
representaba menos del 1 % de la fuerza electoral de la ciudad (con
poco menos de 21 000 votantes sobre un universo total de 2 583 527
votantes portefios en 2019), en 2021 alcanzé el 14,2 % del padrén de
votantes portefios habilitados (al superar los 422 000 sobre un universo
total de 2 972 846 votantes portefios). Asi, en las tltimas elecciones, el
padrén de votantes migrantes crecié 2000 %, constituyéndose en un
acontecimiento politico que suscité por igual interés e inquietud respecto
de cudl podia ser el comportamiento electoral de esta minorfa, que bien
podria inclinar la balanza de las elecciones portefias (Penchaszadeh &

Rivadeneyra Palacios, 2019).

Gréfico 1. Evolucion del numero de migrantes habilitados para votar en
las elecciones locales de la CABA

422080

20857
9235 9258 10312 10275 10624 11787 13189 14211 16334

2000 2003 2005 2007 2009 2011 2013 2015 2017 2019 2021

Elecciones

Fuente: elaboracién propia con base en datos disponibles en la pagina web del Tribunal Superior de Justicia

de la CABA.

Como bien se desprende del Informe sobre Voto Migrante en la Ciudad de
Buenos Aires en 2021, elaborado conjuntamente por la Defensoria del
Pueblo de la ciudad y el Conicet (Defensorfa del Pueblo de la Ciudad
de Buenos Aires & Red de Derechos Humanos del Conicet, 2022), el
aumento exponencial del nimero de votantes migrantes habilitados
también supuso desafios burocratico-administrativos vinculados a la
difusién e informacién acerca de la existencia y el alcance de este derecho
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adquirido recientemente entre la poblacién migrante, la capacitacién
de migrantes para fungir como autoridades de mesa, el disefio de un
nuevo y profuso circuito de votacién acorde al aumento del ntimero de
mesas y votantes, y un aspecto coyuntural que no puede soslayarse: la

promocién de la participacién en el contexto adverso de la pandemia EC())CTI/?)SJURI'DICAS

(en el que se observo una importante caida de la tasa de participacion

del electorado nacional) DOBRE FL ALCANCE
el elec . DELVOTO

Como fuera sefialado en el apartado II, la dimensién normativa gfgﬁgEEEEN A

(reconocimiento de los derechos al sufragio activo o pasivo en textos
constitucionales y legales) es solo una de las dimensiones implicadas en
el proceso de conformacion de una ciudadania transnacional mediante el =~ SOCIO-LEGAL NOTES
ejercicio de los derechos de participacién politica. La dimensién ~ONTHESCOPEOF
normativa requiere la puesta en funcionamiento de las instancias |- MIGRANTVOTE
burocratico-institucionales que posibilitan el ejercicio de los derechos ICI\IITBYUENOS AIRES
(y que han sido someramente descritas para el caso de la ciudad de

Buenos Aires en el apartado III) y, por supuesto, una eficaz accién

de gestion por parte de estas instancias. Ahora bien, zanjados algunos de

los principales desafios burocratico-administrativos para operacionalizar

el nuevo sistema, cabe ahora detenerse en la interaccién de este

entramado normativo-institucional con la poblacién migrante portefa.

BUENOS AIRES

Con vistas a avanzar en una comprensién de la nueva fuerza electoral
migrante emergente, es importante insistir desde el comienzo en su
heterogénea composicién interna. En el proceso de inscripcién electoral
de las personas migrantes, el Tribunal Superior de Justicia de la ciudad
ha recabado informacién especifica (nacionalidad de origen, edad,
género, lugar de residencia) que, como veremos, resulta muy valiosa a la
hora de analizar algunos comportamientos y tendencias en materia de
participacién politico-electoral 2.

Respecto del origen nacional, el grifico 2 muestra la preeminencia dentro
del nuevo y engrosado padrén de las personas migrantes oriundas de
Bolivia (22 %), Paraguay (20 %) y Pert (15 %), una trfada inmigratoria
tradicional que concentra casi la mitad (47 %) del electorado migrante.
El importante peso relativo de estas tres nacionalidades también puede
observarse, incluso més acusado, en el padrén de votantes migrantes de la
provincia de Buenos Aires (grafico 3) que, junto con la ciudad de Buenos
Aires, concentran la mayor cantidad de poblacién migrante del pats.

Una gran novedad de las elecciones de 2021 fue la incorporacién de
mas de 43 000 personas venezolanas al padrén portefio. Mientras que
en 2019 la trfada inmigratoria tradicional concentr6 el 65 % del padrén

12 Se ha accedido a esta informacion a través de dos pedidos formales de acceso a la informacion
publica elevados, en junio y noviembre de 2021, al Tribunal Superior de Justicia por Ana Paula
Penchaszadeh en carécter de investigadora.
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y la migracién venezolana representé menos del 1 % (ubicdndose en
el doceavo lugar dentro del ranking de nacionalidades empadronadas
al sumar solo 121 inscritos), con la implementacién del nuevo sistema
de empadronamiento automético en 2021 esta se hizo con el 10 % del
padrén (ubicindose en cuarto puesto en el ranking de personas migrantes
portefias empadronadas). En paralelo, la triada tradicional concentré el
47 %; es decir, no perdi6 su centralidad. Como bien puede apreciarse
en el grafico 3, no se observa esta misma incidencia del colectivo
venezolano en el padrén de migrantes de la provincia de Buenos Aires.

Gréfico 2. Peso porcentual de las distintas nacionalidades de origen en
el padrén de votantes migrantes de la CABA (elecciones de 2021)

22%
20 %

15 %

10%

4% 5%

Fuente: elaboracién propia con base en informacién brindada por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
respuesta a un pedido de acceso a la informacion publica realizado el 19 de noviembre de 2021.

Grafico 3. Peso porcentual de las distintas nacionalidades de origen en
el padrén de votantes migrantes de la PBA (elecciones de 2021)

4%

19 %

Fuente: elaboracién propia con base en informacién provista por la Junta Electoral de la PBA en respuesta a un
pedido de acceso a la informacién pablica realizado en 19 de noviembre de 2021.
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La emergencia del colectivo venezolano en el escenario politico-
electoral portefio de 2021 sorprende menos si se tiene en cuenta su
derrotero en materia de regularizacién documentaria, como correlato
burocratico de su presencia reciente y creciente en la Argentina.
Segiin datos provistos por la Direccién Nacional de Migraciones ,

13 . . SOCIOJURIDICAS
(DNM) B el peso porcentual de la migracién venezolana dentro del SOBRE EL ALCANCE
conjunto de tramites de radicacion resueltos por el Estado argentino - '\70
fue creciendo desde 2016 hasta representar el 51 % en 2021, A su |\ jcRANTEEN LA
vez, mas del 70 % de las radicaciones tramitadas por venezolanos cjUpaD DE
fueron cursadas en la sede de la ciudad de Buenos Aires y, de las BUENOS AIRES
rad?cac?ones otorgadas a Venezplanos en 2021, el 82 % correspondi6 a SOCIO-LEGAL NOTES
radicaciones permanentes, a diferencia de lo que se observé en 2020 - 11i¢ scope oF
y afios previos, en los que la mayoria de las radicaciones otorgadas a  Tr miGRANT VOTE
este colectivo fueron temporarias (recordemos que la posesion de una |\ BUENOS AIRES
radicacién permanente es condicién sine qua non para poder participar  CITY
en la eleccion de autoridades locales de la ciudad).

NOTAS

Como ya hemos sefalado, la dimensién normativa y la dimensién
politico-burocratica del reconocimiento de derechos politicos al colectivo
migrante explican solo parcialmente el comportamiento electoral de
este grupo. Es preciso tener en cuenta que la nacionalidad determina
formas especificas de involucramiento politico-electoral incorporadas
en origen que, necesariamente, entran en didlogo y se combinan con
la cultura politico-electoral de destino. Por cultura politico-electoral
debe entenderse un conjunto de orientaciones, posturas, conocimientos
y valoraciones relativas al sistema politico y a sus diferentes actores que
condiciona la relacién de los sujetos con su entorno politico (Almond &
Verba, 1970, p. 31). Sibien algunos estudios han abordado la singularidad
de ciertas culturas politico-electorales de colectivos migrantes residentes
en la Argentina, en general se han centrado en el voto transnacional
para influir en las elecciones de sus pafses de origen (Halpern, 2003,
2012; Canelo, 2016-2017; Canelo et al., 2012; Merenson, 2012; Ruiz
Duran, 2020; Silva et al., 2021).

Aunque este articulo se centra en las dindmicas de participacién
electoral en la Argentina, resulta interesante sefalar que, segin datos
de la Encuesta Nacional Migrante de la Argentina (ENMA), los
niveles de participacién migrante en la eleccién de autoridades locales
del pais fueron sustantivamente mas altos entre quienes informaron
haber participado, a su vez, en la eleccién de autoridades de su pais de
origen; es decir, la participacién politico-electoral migrante se sinergia
transnacionalmente y se potencia el involucramiento democrético en

13 La Argentina ha facilitado la regularizacién migratoria y documentaria de las personas venezolanas al
aplicar unilateralmente los Acuerdos de Residencia del Mercosur a este colectivo migrante.

14 Los datos aqui referenciados fueron provistos por la DNM en respuesta a una serie de pedidos de
acceso a la informacién publica realizados entre enero de 2021 y febrero de 2022.
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destino y origen segtin las distintas nacionalidades (RIOSP-DDHH,
2020). Dos cuestiones deberfan investigarse con mas detalle, en
relacién a las culturas politico-electorales, segin la nacionalidad de
origen: la valoracion general del sistema democrético representativo
y las afinidades politico-partidarias transnacionales entre origen y
destino.

Otro aspecto central para dar cuenta de la heterogeneidad de Ia
poblacién migrante portefia empadronada es el género. El grifico 4
da cuenta de una leve feminizacién del nuevo padrén de migrantes
(54 % mujeres y 46 % varones), distribucién que coincide con la de
la poblacién migrante residente en la Argentina (RIOSP-DDHH,
2020). Segtin la ENMA (grafico 5), la tasa de participacion electoral es
comparativamente mucho més baja entre las mujeres (34 %) que entre
los varones (45 %) y, en consecuencia, la desinformacion y la renuencia
a votar son més altas entre las primeras (26 % y 13 %) que entre los

segundos (20 % y 9%).

Gréfico 4. Personas migrantes empadronadas en la CABA seguin género
binario (elecciones de 2021)

® Varones

54 %

Mujeres

Fuente: elaboracién propia con base en informacién provista por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
respuesta a un pedido de acceso a la informacién publica realizado el 19 de noviembre de 2021.
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Grafico 5. Participacion politico-electoral de la poblacion migrante
residente en la Argentina segun género binario (ENMA de 2020)

Si,hev td i
otaao 450

No, en mi localidad no reconocen este 2% SOCIOJURIDICAS
derecho | 2% SOBRE EL ALCANCE

DELVOTO

No sabfa que tenfa este derecho e 18 % 24 % MIGRANTE EN LA

CIUDAD DE

No me interesa votar o %13 % BUENOS AIRES

SOCIO-LEGAL NOTES
No he podido votar 2%70/24’ ON THE SCOPE OF
THE MIGRANT VOTE
IN BUENOS AIRES
Mujer B Varén CITY

Fuente: ENMA (2020, preguntas q_58 y q_1)".

A nivel socio-etario, el proximo grafico muestra la importancia de las
franjas m4s jovenes dentro del padrén de migrantes de 2021. Los grupos
de 31 a 40 afios y de 21 a 30 afios son los mas numerosos, concentrando
casi la mitad del padrén; a su vez, casi el 80 % se encuentra en edad
econdmicamente activa (es decir, tiene entre 21 y 60 afios). Esta
distribucién etaria contrasta con la del padrén de 2019, donde las
personas migrantes mayores de 51 afios representaban el 56 % y
las mayores de 71 afos fueron el segundo grupo etario mads
numeroso (21 %).

Grafico 6. Peso proporcional de los distintos grupos etarios de
migrantes empadronados en la CABA (elecciones de 2019y 2021)

16a20 21a30 31a40 41a50 51a60 61a70 1+
B Padr6n 2019 1% 5% 16 % 22 % 20 % 15 % 21%
Padrén 2021 2% 19 % 29 % 18 % 13 % 8 % 10 %

Fuente: elaboracién propia con base en informacién provista por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA
en respuesta a dos pedidos de acceso a la informacién pablica realizados el 1 de junio de 2021 y el 19 de
noviembre de 2021.
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La ENMA también ofrece informacién interesante para interpretar
esta mayor incidencia de los grupos etarios mas envejecidos dentro
del padrén de 2019 (constituido bajo el sistema de empadronamiento
voluntario). Como puede apreciarse en el siguiente grifico, a la hora de
ejercer el voto a nivel local, las personas mayores de 55 afios registran
niveles més altos de participacion electoral (61 %) y, consecuentemente,
niveles més bajos de desinterés (14 %), desconocimiento (7 %) y otras
dificultades (18 %). Podria deducirse, entonces, que la participacién
politico-electoral refleja la consolidacién de procesos de integracién local
directamente relacionados con el acceso a la regularidad documentaria,
la construccién de redes sociocomunitarias, el involucramiento en la
politica local y la gestacién activa de una cultura politico-electoral trans
y posnacional. La integracién local requiere tiempo (una dimensién
implicita en la edad, pues la decision de migrar es asumida mayormente
por personas jévenes). Si bien el empadronamiento automético borrd
el factor de voluntariedad (que bien podria ser indicativo del interés
electoral), la dimensién etaria podria seguir siendo un factor importante
a la hora de explicar los distintos niveles de participacion electoral
efectiva al interior de la poblacién migrante portefia.

Grafico 7. Participacion de la poblacién migrante en las elecciones
locales en la Argentina segun rangos etarios (ENMA de 2020)
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Fuente: ENMA (2020, pregunta q_ 58y q 2)'.

En el siguiente grafico, a su vez, se observa la desigual distribucién
geoespacial de la poblacién migrante empadronada en la ciudad
de Buenos Aires: en las principales comunas de la zona sur de la
ciudad (1, 3, 4, 7 y 8) se concentra el 53 % de votantes migrantes
habilitados, distribuyéndose el resto entre las otras diez comunas.

16 Numero de respondientes: 2303 (RIOSP-DDHH, 2020).
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Este particular emplazamiento geoespacial debe analizarse junto con
factores socioeconémicos y, puntualmente, con las dificultades que
enfrenta la poblacién migrante para acceder a la vivienda y a soluciones
habitacionales regladas y formales. Efectivamente, las comunas del

sur son las menos desarrolladas y aquellas donde se concentran los NOTAS
.. . . 17 SOCIOJURIDICAS
principales barrios populares portefios!’. COBREEL ALCANCE
DELVOTO

Gréfico 8. Porcentaje de personas migrantes empadronadas en la CABA ~ MIGRANTEEN LA

por comuna (elecciones de 2021) CIUDAD DE
BUENOS AIRES

13%
SOCIO-LEGAL NOTES

ON THE SCOPE OF
THE MIGRANT VOTE
IN BUENOS AIRES

6%
TSP, cITy
Y 4%

11 %

9
10 % 10%

3% 3% 39

|
.
|
.
|
.
!
|
|
!
i
'
L7%
1
|
.
1
.
.
]
|
|
|
|
|
.
.

Fuente: elaboracién propia con base en informacién provista por el Tribunal Superior de Justicia de la CABA en
respuesta a un pedido de acceso a la informacién piblica realizado el 19 de noviembre de 2021.

Hasta aqui se ha realizado un analisis «estatico» del nuevo padrén de
electores migrantes de la ciudad de Buenos Aires. Un analisis dindmico
de los efectos politico-electorales de la puesta en marcha del nuevo
padrén debe observar las modalidades concretas de participacion de
votantes migrantes en los comicios y, puntualmente, la relacién entre
el ntimero de personas empadronadas y el ndmero de votos emitidos;
es decir, la tasa de participacion. Si bien el ndmero de votos emitidos
creci6 casi nueve veces de 2019 a 2021 (pasando de 8965 a 79 128), al
comparar el ndmero de votos emitidos con el de personas empadronadas
se evidencia que la tasa de participaciéon migrante cay6 un poco més de
veinticuatro puntos porcentuales (de 43 % en 2019 a 18,7 % en 2021).
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Grafico 9. Participacion electoral de la poblacion migrante en las
elecciones generales de la CABA (elecciones generales 2013-2021)
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Fuente: elaboracién propia con base en datos disponibles en la pégina web del Tribunal Superior de Justicia de
la CABA.

Para evaluar esta «baja» tasa de participacion electoral migrante en
2021 (18,7 %) vale la pena tener en cuenta que cuando la provincia
de Buenos Aires implementé por primera vez el empadronamiento
automatico de migrantes en 2009, la participacién migrante fue del 9 %.
Como bien puede observarse en el grafico 8, con el paso de los afios y la
consolidacién de una cultura politico-electoral, cada vez mas personas
migrantes bonaerenses han ejercido su derecho al voto. Este crecimiento
ha sido paulatino pero constante, alcanzando una tasa de participacion
del 30 % recién en 2019. En 2021 se produjo una leve contraccién de
esta tasa (27 %), en consonancia con el comportamiento electoral de los
votantes nacionales en el contexto de pandemia (tendencia que también
se observo entre los votantes nacionales de la ciudad de Buenos Aires).

Grafico 10. Evolucién de la tasa de participacion electoral de la
poblacién migrante en la PBA (2009-2021
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Fuente: elaboracién propia con base en datos provistos por la Junta Electoral de la PBA.
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El siguiente cuadro muestra la variacién de la tasa de participacién
electoral de la poblacién migrante residente en la ciudad de Buenos
Aires por comuna en las elecciones generales de 2021. Mientras que
en las comunas con mayor presencia migrante (1, 3, 4, 7 y 8) la tasa de

participacion fue mas alta (20 % en promedio) que lamedia total (18,7 %), 282{3 URIDICAS
. Y N
con un pico importante de participacion dentro de la comuna 8 (24,8 %), COBRE L ALCANCE

en el r‘e:sto de las comunas —que se caracterizan por poseer menos ey oo

poblacién migrante habilitada para votar— el promedio de participacion — \ycranTE EN LA

electoral fue inferior a la media (17,5 % sobre 18,7 %). CIUDAD DE
BUENOS AIRES

Cuadro 1. Niveles de participacion migrante por comuna (elecciones SOCIO-LEGAL NOTES

generales de la CABA 2021) ON THE SCOPE OF
THE MIGRANT VOTE

Comuna
cTy

Tasa de 17,8 14,3 17,1 19,1 18,1 18,0 20,2 24,8
participacién (%)

oo 1o o T o (o [ [ [

Tasa de 19,6 16,4 18,0 17,6 17,5 16,0 19,4 18,7
participacion (%)

Fuente: elaboracién propia con base en datos del Tribunal Superior de Justicia de la CABA en respuesta a un pedido
de acceso a la informacion pblica realizado el 19 de noviembre de 2021.

Finalmente, con base en la diferencia entre el ntimero de personas
empadronadas y el de votos emitidos, es posible distinguir la fuerza
electoral potencial de la fuerza electoral efectiva. Asf, mientras que
en 2021 la fuerza electoral migrante potencial fue del 14,2 % (peso
de votantes migrantes habilitados sobre el universo total de personas
portefias empadronadas), la fuerza electoral migrante efectiva fue solo
del 4,1 % (peso del voto migrante sobre el total de votos emitidos).
Ahora bien, en comparacién con las elecciones de 2019, a pesar de
que la participacién fue muy alta (43 %), la fuerza electoral migrante
efectiva fue apenas del 0,4 %, ya que la fuerza electoral potencial base
era entonces muy baja (0,8 %). En otras palabras, respecto de 2019,
la fuerza electoral migrante efectiva (impacto de los votos migrantes
emitidos sobre el total de los votos emitidos en la ciudad de Buenos
Aires) creci6 diez veces en 2021 (pasando de 0,4 % a 4,1 %).

En un futuro, con vistas a comprender los niveles de participacién
politico-electoral de las personas migrantes portefias, es preciso tener en
cuenta otros factores que impactan directamente en su ejercicio. Algunos
de ellos ya fueron abordados a lo largo de este articulo, como la cultura
politico-electoral previa y el tipo de vinculacién politica con el Estado
de origen, la edad y el tiempo de residencia, la situacion documentaria,
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el género, el lugar de residencia dentro de la Argentina, y las condiciones
que regulan a nivel normativo y burocratico-administrativo el voto
migrante en cada distrito. Ahora bien, hay otros factores que también
coadyuvan a la baja participacion, a saber: la ausencia de informacién
general y especifica sobre el alcance y el funcionamiento del voto
migrante, la exclusién de las personas migrantes de las instancias de
representacion (en la ciudad de Buenos Aires ni siquiera se reconoce
el voto pasivo a nivel comunal), la falta de capacitacién a migrantes
para ejercer como autoridades de mesa, la ausencia de propuestas
politicas dirigidas a la poblaciéon migrante durante las campafias, y los
rezagos en la Constitucién de las agencias previstas por el nuevo Codigo
Electoral para cubrir su extenso y rico mandato (Defensoria del Pueblo
de la Ciudad de Buenos Aires & Conicet, 2022). Sin duda, todas estas
variables sobredeterminan la participacién politico-electoral migrante
y deben servir para orientar los esfuerzos deade la sociedad civil, los
partidos politicos y el Estado en el corto plazo para fortalecer los procesos
de ciudadanizacién de la poblacién migrante residente en la ciudad.

V. CONCLUSIONES

El presente articulo buscé echar luz sobre un proceso situado y actual de
extension de los derechos politicos de las personas migrantes en destino.
La reforma electoral realizada en la ciudad de Buenos Aires en 2018,
que automatizd la inscripcién de las personas migrantes portefias que
cuentan con una residencia permanente e impacté por primera vez en
las elecciones de 2021, ilumind el funcionamiento efectivo de novedosas
dindmicas de ciudadanizacién posnacional basadas en el criterio de
residencia. Esta aplicacién del ius domicili como ventana alternativa (a
la gran puerta de la nacionalidad) para el ingreso a la comunidad politica
se mostrd, sin embargo, condicional y limitada, al quedar restringida al
plano local, y supeditada a la posesién de una residencia permanente y
vinculada exclusivamente al sufragio activo.

En un plano juridico-administrativo, también se buscé analizar la
puesta en marcha de este nuevo sistema, asf como su impacto politico-
electoral. La implementacién del empadronamiento automatico
en 2021 evidenci6, por un lado, el gran peso numérico del colectivo
migrante en la ciudad y, por otro, su heterogénea composicién a nivel
sexo-genérico, etario, nacional y residencial, todos estos factores que
inciden en el comportamiento politico-electoral. Aunque la tasa de
participacion electoral migrante cay6 fuertemente en 2021, se insisti6 en
ponderar la concurrencia de mas de 70 000 nuevos votantes migrantes
y el consecuente crecimiento superlativo de la fuerza electoral migrante
efectiva en estos comicios.
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Cabe destacar que, salvo por la inclusion de algunos datos de la
ENMA 2020 para evaluar someramente las dindmicas implicadas en
la participacién «de abajo hacia arriba» de la comunidad migrante
portefia, el presente articulo se centr6 en los procesos estatales juridico-

administrativos que definen «de arriba hacia abajo» el voto migrante en EC())CTI/?)SJURI'DICAS
este distrito. En este sentido, se reconoce laimportancia de complementar SOBRE EL ALCANCE

estas indagaciones con estudios sistemdticos sobre las distintas culturas - "\ 76
politico-electorales migrantes de la ciudad, atendiendo a la interseccion — jjcranTE EN LA
de las variables de origen nacional o relativas al género, laedad ylaclase.  cjypap pE

. . . . L. BUENOS AIRES
Finalmente, con vistas a fortalecer el involucramiento politico-electoral

de esta poblacion, desde un plano juridico-administrativo se sefialé la  SOCIO-LEGAL NOTES

necesidad de avanzar en el reconocimiento de la dimensién pasiva del ~ ONTHE SCOPEOF

voto, la implementacién del entramado institucional colegiado previsto = MIGRANTVOTE
21 - . . s IN BUENOS AIRES

por el Cédigo Electoral, y el desarrollo de campafias de informacién y ity

formacion electoral dirigidas a la comunidad migrante portefa.

La ciudad de Buenos Aires, con una fuerza electoral migrante potencial
de mas del 14 % desde 2021, es un espacio privilegiado para observar y
evaluar el caricter politico del fendmeno migratorio. Este caso ejemplar
permite resignificar la famosa frase del gran tedrico de las migraciones
franco-magrebi Abdemalek Sayad: «El inmigrante de hoy es el
ciudadano del futuro». Ha llegado el momento en que la migraciéon como
fenémeno politico irrumpe en la esfera ptblica portefia, transformando
y ampliando inéditamente las fronteras de la ciudadania. Resta, no
obstante, que esta potencia politico-electoral migrante, conquistada a
nivel juridico-administrativo, se plasme en una participacion efectiva.

Este articulo buscé contribuir a la comprension de los obstaculos que
explican esta brecha entre potencia y acto, asi como proponer soluciones
y estrategias claras de transformacién e incidencia en materia de voto
migrante en este espacio subnacional.
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Resumen: La detencién de inmigrantes en situacion irregular para evitar su
entrada en el territorio de un Estado o para garantizar su expulsién del mismo
se ha convertido en una practica habitual en toda Europa. Esta practica podria
estar priorizando excesivamente el objetivo estatal de control migratorio,
especialmente respecto de ladenominada «migracién irregular», en detrimento
del cumplimiento de obligaciones derivadas del derecho internacional de los
derechos humanos. A pesar de que el derecho internacional de los derechos
humanos admite la llamada detencién administrativa de los inmigrantes en
situacion irregular, impone ciertas condiciones. El Convenio Europeo de
Derechos Humanos ha permitido articular esas condiciones utilizando dos
ejes de referencia: el derecho a la libertad, garantizado en el articulo 5; y el
derecho a la integridad de la persona, deducido de la prohibiciéon de malos
tratos impuesta en el articulo 3. A su vez, el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos, artifice de la construccién de esos limites a la detencion, ha incluido
en su jurisprudencia una variada referencia a la situacion particular de los
nifos migrantes detenidos, tanto cuando llegan solos como acompafados de
sus familias. Este articulo pretende analizar ciertas aportaciones del Tribunal
de Estrasburgo en la materia con la finalidad de concluir hasta qué punto
este tribunal regional est4 redefiniendo determinados limites a la soberania de
los Estados y contribuyendo con ello a garantizar el respeto de los derechos
humanos en Europa.

Palabras clave: Detencién de inmigrantes, nifios, crinmigracién, Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, libertad, tortura, tratos inhumanos

Abstract: This article begins with the mention to the concept of
“crimmigration”. This notion describes the increasing relationship between
migration law and criminal law. The governmental authorities consider that
detention can be a useful tool to control the irregular entry and stay in their
countries. Moreover, International Human Rights Law allows the detention
of migrant to prevent unauthorized entry or to effect deportation. However,
from the European perspective, the European Convention on Human Rights
has established two limits to the detention: the right to liberty (article 5)
and the prohibition of torture or to inhuman or degrading treatment or
punishment (article 3). This article provides an overview of the jurisprudence
of the European Court of Human Rights regarding both articles, taking into
consideration the situation of migrant children in particular.
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SITUACION IRREGULAR: ¢{UN MODO DE REFORZAR LA RELACION ENTRE
MIGRACION Y DERECHO PENAL?.- Ill. LAS APORTACIONES DEL TRIBUNAL
EUROPEO DE DERECHOS HUMANOS A LA GENERACION DE UN SISTEMA
GARANTISTA FRENTE A LA DETENCION.- 1Il.1. APORTACIONES SOBRE LA
BASE DEL DERECHO A LA LIBERTAD (ARTICULO 5 DEL CEDH).- lIl.1.1. EL
PRINCIPIO DE LEGALIDAD.- IIl.1.2. LA AUSENCIA DE ARBITRARIEDAD.-
[11.2. APORTACIONES SOBRE LA BASE DEL DERECHO A LA INTEGRIDAD
(ARTICULO 3 DEL CEDH).- IV. éUN SUPUESTO EXCEPCIONAL? LA DETENCION
DE LOS NINOS MIGRANTES.- V. REFLEXION FINAL.

. INTRODUCCION

Durante las dltimas décadas el control migratorio de los Estados,
vinculado a su soberania territorial, ha dado lugar a ciertas précticas
que podrian entrar en grave conflicto con el derecho fundamental a la
libertad, reconocido en distintos textos juridicos. Desde el articulo 9
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP) de
1966 a los articulos 7 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos (CADH) de 1969, 5 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos (CEDH) de 1950 0 6 de la Carta de Derechos Fundamentales
de la UE (CDFUE) de 2007, las normas que conforman el derecho
internacional de los derechos humanos (DIDH) garantizan la proteccién
de la libertad como un valor fundamental de la sociedad. Dicho derecho
fundamental a la libertad esti sometido a excepciones concretas, entre
las cuales cabe incluir el internamiento —en casos puntuales— de los
inmigrantes que se encuentran de forma irregular en el territorio de un
Estado o que intentan acceder a €l sin cumplir los requisitos exigidos
por la normativa nacional. En Espafia, por ejemplo, este supuesto de
detencién administrativa se materializa en los centros de internamiento
de extranjeros (CIE), cuyo origen se remonta a los afios ochenta del
siglo pasado. No solo el derecho a la libertad se ha invocado en este
ambito, también el derecho a la integridad de las personas ha permitido
configurar un espacio de proteccion frente a la detencién que responde
Gnicamente a la situacion de irregularidad administrativa del inmigrante.

Las dudas acerca de si el internamiento respeta los limites impuestos por
el DIDH en lo referente al trato debido a los inmigrantes en situacién
irregular nos llevan a examinar en este articulo las aportaciones del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) sobre la materia.
La eleccion del Tribunal de Estrasburgo se justifica por diferentes
motivos. En primer lugar, debido al importante papel que desempefa
en la interpretacién dindmica de un instrumento vivo como el CEDH.
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En esa labor, el TEDH ha excedido las previsiones iniciales de los
redactores del Convenio al profundizar en un texto que ha permanecido
invariable desde 1950.

Es sabido que al TEDH corresponde definir el orden pidblico europeo  ESTRASBURGO

en cuanto se refiere a los derechos humanos, lo que ha permitido Y LADETENCION
atribuirle no solo una légica tarea de defensa de los derechos humanos, =~ DE INMIGRANTES:
sino también el ejercicio de funciones de naturaleza «constitucional» ~ ¢NUEVALINEA
(Escobar Hernéndez, 2020, p. 773). El mecanismo de proteccién de *YRISPRUDENCIAL?
los derechos fundamentales establecido por el Convenio de Roma STRASBOURG AND
ha demostrado ser, gracias a la actividad interpretativa del TEDH, THE DETENTION OF
suficientemente flexible para compaginar los distintos intereses en MMIGRANTS: ANEW
juego. Asi, se mueve en la basqueda de un equilibrio entre los extremos ~JYRISPRUDENCE?
que representan, por un lado, los intereses y la soberanfa de los

Estados; y, por otro, la proteccién efectiva de los derechos y libertades

fundamentales. Claro ejemplo de esta tension ha resultado ser la actitud

del TEDH en el asunto N.D. y N.T contra Espaiia (2020), que dio

lugar a dos pronunciamientos opuestos en su resultado. El primero, en

octubre de 2017, aprecia la violacion del CEDH por parte de Espafia

enrelacion con la expulsion de dos inmigrantes que saltaron las vallas que

separan Melilla de Marruecos. Sin embargo, en febrero de 2020, la Gran

Sala dio un vuelco a esa resolucién inicial y concluyé por unanimidad

que Espafia no habfa vulnerado el articulo 4 del Protocolo N° 4 del

CEDH vy que, por tanto, no se habfa producido una expulsién colectiva'.

La sentencia fue duramente criticada desde algunos sectores por poner

de manifiesto un aparente cambio en la tendencia garantista del TEDH

(Martinez Escamilla, 2021, p. 310). Sin dejar de compartir estas criticas,

el analisis de la jurisprudencia del TEDH en materia de internamiento

y detencién de inmigrantes en situacién irregular permite mostrar una

actitud diferente del Tribunal, que le mantiene todavia como referente

de la garantia de derechos humanos en determinados dmbitos.

En segundo lugar, hay que tener en cuenta que la fuerza de la
jurisprudencia del Tribunal de Estrasburgo no se limita al ambito del
Consejo de Europa, sino que sirve para reafirmar la garantia de estos
derechos en el espacio de la Unién Europea (UE). En la UE, y como
consecuencia de la naturaleza de competencia compartida que tienen la
inmigracion y el asilo —engarzados ambos en el objetivo de un espacio
de libertad, seguridad y justicia—, se ha aprobado una amplia normativa
que es objeto de continua revision por parte de las instituciones europeas.
A pesar de estas periddicas reformas, se ha conseguido articular una
amplia legislaciéon que debe respetar el contenido de la CDFUE.
Al mismo tiempo, se ha despejado el camino al Tribunal de Justicia con

1 EI TEDH excluyé el examen de una posible vulneracion del articulo 3 del CEDH, limitandose a los
articulos 4 del Protocolo N° 4 y 13 del CEDH.
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sede en Luxemburgo (TJUE) para que proteja y preserve el derecho a la
libertad dentro de los limites impuestos por la citada Carta de Derechos
Fundamentales. Todo ello contribuye a dotar a la inmigracién y el asilo en
la UE de un sistema més solido (Stefanelli & Guild, 2021, pp. 100-101).
El derecho de la UE contempla disposiciones semejantes a las contenidas
en el Convenio de Roma y garantizadas en cuanto a su aplicacién no
solo por el TJUE y el TEDH?, sino también por los tribunales nacionales
de los Estados miembros. Ello obliga a establecer un didlogo entre ambas
jurisdicciones internacionales (Lépez Guerra, 2017, pp. 179 y ss.) al que
se suma el tercer interlocutor que representan los 6rganos judiciales
estatales’. El enfoque de un didlogo judicial aplicado en materias en las
que concurren distintos ordenamientos juridicos contribuye a aclarar
cémo se enfrentan los diferentes sistemas judiciales a esa uniformidad
interpretativa o a la resolucién de conflictos. Ademés, permite valorar
las implicaciones que pueden tener para los derechos de los individuos y
el control del Poder Ejecutivo (Cornelisse & Moraru, 2020, pp. 22-23).

Los elementos citados justifican que se mantenga un interés particular
por los pronunciamientos del TEDH en el 4mbito de las migraciones.
Como ya se ha adelantado, el objetivo principal de este articulo consiste
en analizar la accién de esta jurisdiccion regional en una materia
estrechamente vinculada con la soberania estatal, como es el trato
proporcionado a los inmigrantes en situacion irregular. De este modo, se
intenta también contribuir a la configuracién de los limites a la soberania
de los Estados desde un enfoque de salvaguarda y respeto a los derechos
humanos.

Para ello, tras una aproximacién a la problematica de la detencién
administrativa de los inmigrantes en situacion irregular —que incluye
una breve referencia a la situacién en Espafia—, las siguientes lineas se
dedicaran al andlisis de la posicién del TEDH, articulado utilizando dos
ejes de referencia. Por un lado, el derecho a la libertad reconocido en
el articulo 5 del CEDH, que implica el cumplimiento de dos requisitos
fundamentales: el principio de legalidad y la ausencia de arbitrariedad.
Y, por otro, el derecho a la integridad, construido con base en la
prohibicién de malos tratos del articulo 3 del CEDH, que nos conduce
a valorar el lugar, las condiciones y la duracién de la detencién como
elementos bésicos para evitar la vulneracién de la citada norma. Un
andlisis de las aportaciones del Tribunal de Estrasburgo en la materia
estarfa probablemente incompleto si no se incluyera una referencia a la
situacién de los nifios migrantes, que ha recibido una atencién particular

2 Elarticulo 52(3) de la CDFUE exige que se dé a los derechos de la Carta que coincidan con los del
CEDH el sentido y alcance previsto en el Convenio.

3 Laposibilidad de plantear cuestiones prejudiciales ante el TUUE por parte de los tribunales nacionales
repercute también en la tarea encomendada al Tribunal de Luxemburgo de aportar una interpretacion
uniforme del derecho de la UE.
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por parte del TEDH. A esta cuestion se destina el Gltimo apartado antes
de la reflexion final.

II. LADETENCIONDEINMIGRANTESEN SITUACION ESTRASBURGO
IRREGULAR: éUN MODO DE REFORZAR LA RE- YLADETENCION
LACION ENTRE MIGRACION Y DERECHO PENAL? DEINMIGRANTES:

El control de fronteras se ha convertido en un objetivo esencial de la jsgé\}igbl[;\g\? AL

gestion migratoria. Asf lo transmite el relator especial de las Naciones '

Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, quien observa STRASBOURG AND

ademas cémo dicho control conduce a promover la adopcién de medidas, ~ HEDETENTION OF

como la detencién prolongada, que buscan también producir un efecto  VMIGRANTS-ANEW
disuasorio en la poblacién migrante (Informe del Relator Especial de las JURISPRUDENCE?

Naciones Unidas sobre los derechos humanos de los migrantes, 2017,

apartado 29). En este panorama, el propio relator especial encuentra

una excepcion en la situacion de los nifios, subrayando la necesidad de

poner fin a su detencién por razones de inmigracién en todos los casos

(Informe del Relator Especial de las Naciones Unidas sobre los derechos

humanos de los migrantes, 2020, apartado 24).

Los Estados recurren al internamiento como medio para asegurar la
expulsién sin atender a la posible aplicacién de medidas menos lesivas
para el derecho fundamental a la libertad (Boza Martinez, 2017, p. 98).
De este modo, la detencién administrativa de inmigrantes en situacién
irregular parece haberse consolidado como una practica generalizada.
Aunque la Organizacién de las Naciones Unidas no se ha mostrado
contraria a esta practica, ha insistido en recordar a los Estados la
existencia de ciertos limites a su actuacién. Estos limites derivan del
respeto a los derechos humanos y a la dignidad intrinseca de las personas,
asi como de impedir una duracién excesiva de la detencién, siempre que
no sea posible recurrir a medidas sustitutorias (Resolucion 63/184 de la
Asamblea General de las Naciones Unidas, 2009, apartado 9).

En el caso de Espafa, a pesar de que el articulo 17 de la Constitucién
(1978) garantiza el derecho a la libertad de toda persona, ya sea
espafiola o extranjera, y prohibe a la Administracién civil imponer
sanciones que «directa o subsidiariamente, impliquen privacion de
libertad», el ordenamiento juridico tampoco ha podido sustraerse al
atractivo de utilizar el internamiento como medida de control y gestién
de las migraciones. Asi, el internamiento de extranjeros se incorpora por
primera vez en la Ley Orgdnica 7/1985, de 1 de julio, sobre Derechos y
Libertades de los Extranjeros en Espafia, con la creacién de los CIE*.
La detencién administrativa de extranjeros en Espafa se ha regulado

4 ElTribunal Constitucional (TC) se pronuncié sobre su constitucionalidad en la sentencia 115/1987, de
7 de julio, de un modo que sigue avalando en la actualidad el planteamiento legislativo vigente sobre
los CIE (Gonzalez Beilfuss, 2016, pp. 70-71).

IRENE CLARO QUINTANS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



IRENE CLARO QUINTANS

desde entonces a través de distintas reformas legislativas, moduladas por
sucesivos pronunciamientos judiciales y dominada por una impresion de
inseguridad juridica que solo se atenta, en parte, tras la aprobacién en
2014 del reglamento que rige el funcionamiento de los CIE’.

Dentro del derecho espafiol, la existencia de los CIE se presenta como un
caso tnico de privacién de libertad debido a una infraccién administrativa
(Solanes Corella, 2016, p. 37). Su naturaleza de medida cautelar, que
se materializa en unos centros considerados como establecimientos
publicos de cardcter no penitenciario, ha permanecido inmutable a lo
largo del tiempo. Sin embargo, la practica ha consolidado un modelo
estrictamente policial que los ha convertido, en palabras de Solanes
Corella, en «zonas de suspension del Derecho con una marcada falta de
transparencia» (p. 38) en los que se observa una llamativa ausencia
de garantias, combinada con un amplio margen para la discrecionalidad
y un riesgo evidente de arbitrariedad por parte de las autoridades.

Todo ello no es mas que el reflejo de la creciente relacién entre el
sistema migratorio y la justicia penal, que ha permitido acufiar el nuevo
concepto de crimmigration («crinmigracion», en espafol). Esta nocién
remite a una estrategia politica de gestion de los flujos migratorios
basada en el uso de los mecanismos propios del derecho penal (Stumpf,
2006, pp. 379-389). La respuesta de los tribunales tiende a contemplar
este supuesto de privacién de libertad como un elemento méas de la
gestién administrativa en lugar de considerarla un castigo penal y avala,
con ello, la posibilidad de dejar al margen las garantias de derechos
fundamentales (Torrey, 2015, pp. 880-881)°. Las garantias —sobre todo
procesales— previstas para la detencién en el &mbito penal no se aplican
necesariamente cuando se trata de la detencién administrativa de
inmigrantes, prescindiendo en ese aspecto de la naturaleza privativa

de libertad que tiene dicha medida (Legomsky, 2007, pp. 511-518)".

El CEDH, en el articulo 6, numeral 1, limita las principales garantias
procesales a los procesos penales y civiles, excluyendo a las decisiones
administrativas de las autoridades estatales relativas a la entrada,
estancia y expulsion de los inmigrantes (Maaouia contra Francia, 2000,
§§ 39-41). Sin embargo, lo hace movido por la consideracién de que, en
una sociedad regida por el derecho, las privaciones de libertad impuestas
como sancién deberfan cefirse al &mbito penal, salvo aquellas que por su

5 Algunas disposiciones seran anuladas por el Tribunal Supremo (Sala de lo Contencioso-Administrativo)
en su sentencia 373/2014, de 10 de febrero de 2015.

6 El autor aporta datos del sistema de detencién de inmigrantes en los EE. UU. que ponen de relieve
cémo es innecesariamente caro e ineficiente para garantizar la seguridad. También examina como se
ha convertido en un negocio del que intenta beneficiarse la llamada «industria de las carceles».

7 Se produce lo que algunos autores califican como «un fraude de etiquetas» que permite a
las autoridades gestionar el control migratorio, eludiendo las garantias que el derecho penal y
constitucional reconocen a los detenidos (Brandariz Garcia & Fernandez Bessa, 2017, p. 121).
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naturaleza, duracién o modo de ejecucién no se consideren perjudiciales
de manera apreciable (Engel y otros contra Holanda, 1976, § 82).

Los Estados transmiten la impresion de querer transformar un

instrumento propio del sistema penal, como es la detencién, en ESTRASBURGO

un recurso habitual en el procedimiento administrativo migratorio Y LA DETENCION
vinculado a la entrada o estancia en el territorio. Con ello, dejarfa de  DE INMIGRANTES:
ser una opcién aplicada solo en supuestos particulares para permitir, en ~ ¢NUEVALINEA

la practica, encarcelar de forma masiva a los inmigrantes en situacion *YSPRUDENCIAL?
irregular. Esto ha provocado una reaccién paraddjica: cuanto mis STRASBOURG AND
indiscriminada es la detencién, menos efectiva resulta para la gestion ~ THE DETENTION OF
migratoria. No obstante, este resultado indeseado por los Estados no ha ~ IMMIGRANTS: ANEW
impedido que sigan utilizando de forma sistemética el internamiento, JYRISPRUDENCE?
probablemente més atraidos por sus efectos disuasorios que por su

capacidad de contribuir a la identificacién y, en su caso, a la expulsion

de los inmigrantes en situacién irregular (Marin & Spena, 2018, p. 148).

I11. LAS APORTACIONES DEL TRIBUNAL EUROPEO DE
DERECHOS HUMANOS A LA GENERACION DE UN
SISTEMA GARANTISTA FRENTE A LA DETENCION

El Tribunal de Estrasburgo ha construido una sélida jurisprudencia en
torno al derecho a la libertad, garantizado por el articulo 5, numeral 1,
literal f del CEDH en los siguientes términos:

1. Toda persona tiene derecho a la libertad y a la seguridad. Nadie puede
ser privado de su libertad, salvo en los casos siguientes y con arreglo
al procedimiento establecido por la ley: f) si se trata de la detencién
preventiva o del internamiento, conforme a derecho, de una persona
para impedir que entre ilegalmente en el territorio o contra la que esta
en curso un procedimiento de expulsién o extradicién.

Se consagra en esta disposicion el principio de legalidad para determinar
los supuestos de detencién de inmigrantes en situacién irregular. Pese a
no mencionar la ausencia de arbitrariedad, el TEDH ha subrayado en
su jurisprudencia que el propésito de este articulo también es proteger
al individuo de la arbitrariedad y proporcionarle suficientes garantias
(Conka c. Bélgica, 2002, § 39; Chahal contra Reino Unido, 1996, § 118).
Por tanto, serd la suma de las dos condiciones —legalidad y ausencia
de arbitrariedad— la que permita configurar el marco de la privacién de
libertad de los extranjeros que se encuentren de forma irregular en
un Estado parte del CEDH. Dedicaremos los siguientes apartados a
examinar ambos requisitos.
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[11.1.1. El principio de legalidad

El principio de legalidad exige al Estado adoptar una norma interna que
establezca la detencién y que observe el llamado «test de calidad de la
ley»; esto es, que respete los principios del Convenio de Roma de 1950
y garantice la proteccién de la persona frente a la arbitrariedad (Amuur
contra Francia, 1996, § 50; Erkalo contra Holanda, 1998, § 52). Ademés
de ser accesible y de estar redactada de forma precisa, la base legal debe
permitir que se prevean las condiciones de su aplicacién (Smyth, 2014,
p. 212). También es indispensable que contemple las causas que justifican
la detencién, asi como su procedimiento. Las autoridades competentes
deben hacer constar expresamente que la privacion de libertad persigue
uno de los objetivos o fines legitimos autorizados por el articulo 5 del
CEDH; de otro modo, el Tribunal de Estrasburgo considerard que esa
privacion es arbitraria (Tarak y Depe contra Turquia, 2019, § 62).

El marco juridico general proporcionado por el CEDH vy el adoptado
en la UE mediante la llamada Directiva de retorno (2008)® coinciden en
sefialar que la detencién de inmigrantes en situacién irregular debe
vincularse a la expulsién. Frente a la genérica redaccion del articulo 5,
numeral 1, literal f del Convenio de Roma, el articulo 15, numeral 1 de
la Directiva resulta un tanto mas preciso, puesto que tras indicar que el
internamiento solo podra realizarse «a fin de preparar el retorno o llevar
a cabo el proceso de expulsién», apunta dos supuestos especiales: cuando
exista riesgo de fuga, o cuando la persona trate de evitar o dificulte la
preparacioén del retorno o el proceso de expulsion. Por riesgo de fuga se
entiende «la existencia de motivos en un caso concreto que se basen en
criterios objetivos definidos por ley y que hagan suponer que un nacional
de un tercer pais sujeto a procedimientos de retorno pueda fugarse»
(Directiva de retorno, 2008, art. 3, num. 7). La apreciacion del riesgo de
fuga deber4 basarse en el examen individual del caso (Sagor, 2012, § 41).
La referencia a los «criterios objetivos», por su parte, remite al derecho
nacional e introduce un elemento de incertidumbre ante el riesgo
de que se produzcan situaciones dispares entre los Estados miembros
y, con ello, se reconozca un margen amplio de discrecionalidad a las
autoridades estatales (Majcher & De Senarclens, 2014, p. 5)°. Por lo que
se refiere a la conducta del afectado, que puede consistir en la falta de
documentos de identidad, requerird de «una apreciacién en cada caso
de las circunstancias fcticas del asunto» por parte del tribunal nacional

competente (Mahdi, 2014, § 74).

8 Enlaactualidad, esta Directiva estd sometida a un proceso de reforma que prioriza los procedimientos
acelerados de expulsién, aumenta las posibilidades de detencién previa a la expulsion y limita el
control judicial, endureciendo de este modo la politica de retorno y expulsion, y poniendo en riesgo
el enfoque garantista de derechos humanos (Cornelisse & Moraru, 2020, p. 21).

9 El TUUE ha exigido que esos criterios objetivos se establezcan en una disposicion obligatoria de
alcance general. A estos efectos, indica que no seria suficiente con una jurisprudencia consolidada
que sancionara, por ejemplo, una préctica habitual de la policia (Al Chodor, 2017, § 45).
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Las dos condiciones de la Directiva de retorno (2008) no aparecen
reflejadas en el CEDH ni en la interpretacion restrictiva que el TEDH
hace de las situaciones que, con caricter general, permiten la pérdida
de libertad de una persona. El Tribunal de Estrasburgo vertebra su
jurisprudencia en esta materia en torno a tres elementos: el caricter .

. . . Y LA DETENCION
exhaustivo de las excepciones al derecho a la libertad, que deben OF INMIGRANTES:
interpretarse de forma estricta; el énfasis en el respeto a la legalidad ;jryn ven
de la detencion; y, por lilti‘mo, la'importancia de la rapidez del control | ;pisprupENCIAL?
judicial (McKay contra Reino Unido, 2006, § 30). No obstante, podria
observarse un cierto margen de discrecionalidad de las autoridades

> g .. . . . . ., THE DETENTION OF
en cuanto a la detencién administrativa de inmigrantes en situacién .
. IMMIGRANTS: A NEW
irregular (Moreno-Lax, 2011, p. 167). JURISPRUDENCE?

ESTRASBURGO

STRASBOURG AND

La ley que se apruebe en este contexto recogera el procedimiento
de detencion. Dicha norma deber4 redactarse de modo que evite las
ambigiiedades en los tramites y la duracién del procedimiento legal para
ordenar la detencion (Abdolkani y Karimnia contra Turquia, 2009, § 135).
La principal garantia procesal es el recurso judicial. El apartado 4 del
articulo 5 del CEDH garantiza el derecho a presentar un recurso ante un
6rgano judicial, que deberd pronunciarse en breve plazo sobre la legalidad
de esa privacién de libertad. La intervencién de un tnico 6rgano serd
suficiente, a condicién de que el procedimiento seguido tenga caracter
judicial y otorgue a la persona las garantias adaptadas a la naturaleza de
la privacién de libertad (Jecius contra Lituania, 2000, § 100).

[11.1.2. La ausencia de arbitrariedad

En cuanto a la ausencia de arbitrariedad, esta requiere de una
interpretacién amplia que vaya més alla de valorar su respeto a la ley
(Saadi contra RU, 2008, § 67). Asi, supone «un examen exhaustivo de
la licitud, necesidad y proporcionalidad» de toda medida por la que se
prive de libertad a una persona (Informe del Grupo de Trabajo sobre la
Detencién Arbitraria, 2015, apartado 11).

Puesto que la licitud se ha tratado en el apartado anterior, corresponde
referirse a continuacién al principio de proporcionalidad, que se
ha mostrado como un elemento clave para interpretar derechos
fundamentales y, de este modo, garantizar su proteccién. Este principio
busca el equilibrio entre preservar el interés ptblico y la proteccién de los
derechos individuales (Barnes, 1998, pp. 15-49). Para ello, la detencién
debe durar un periodo de tiempo razonable y solo se justifica mientras
se estén ejecutando los procedimientos de deportacién con la diligencia

debida (Chahal contra Reino Unido, 1996, § 113).

Por su parte, el principio de necesidad implica la ausencia de medidas
alternativas claras para lograr su objetivo con igual eficacia. Eso convierte
a la medida adoptada en indispensable, pues no existen otros medios
menos lesivos para alcanzar el fin propuesto. Tras determinar que se dan

IRENE CLARO QUINTANS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



IRENE CLARO QUINTANS

los motivos para la detencién administrativa del extranjero, la autoridad
nacional estd obligada a valorar otras opciones diferentes a la privacion
de libertad (Costello, 2016, p. 310). Se trata, entonces, de comprobar
que el objetivo perseguido puede alcanzarse utilizando medidas menos
coercitivas.

Las alternativas a la detencién se tornan, en el caso de la detencién
administrativa de los inmigrantes, en una aspiraciéon mas dificil de
llevar a la practica que en el sistema penal (Marouf, 2017, p. 2191)"°.
Si se toma como modelo lo que sucede en otros ordenamientos
juridicos, podrian valorarse como alternativas posibles las que tienen un
componente econdémico (el pago de una fianza y la libertad condicional),
las que suponen la libertad vigilada tras una orden que impone ciertas
condiciones (como presentarse periddicamente ante las autoridades
migratorias u obtener permiso de esas autoridades para salir de la ciudad
o de laregion), las basadas en la comunidad por medio de acuerdos entre
las autoridades migratorias y las organizaciones religiosas, o los sistemas
de vigilancia electrénica por medio de pulseras de tobillo o llamadas de
teléfono con un software de reconocimiento de voz!!.

En este contexto resulta interesante observar qué respuesta se da desde
la UE. La Directiva de retorno (2008) no enumera las alternativas a la
detencidn, limitdndose a configurar una lista de posibles medios para
evitar el riesgo de fuga durante el plazo de salida voluntaria'?. En todo
caso, el TJUE considera que deben graduarse las medidas para facilitar
la expulsion: desde la menos severa, que serfa la concesién de un plazo
de retorno voluntario, hasta el internamiento, que se configura como
la mas restrictiva (El Dridi, 2011, § 41). La ausencia de una definicién
consensuada de la expresién «medidas alternativas» a la detencién
explica que los Estados miembros de 1a UE gocen de un amplio margen
de discrecionalidad y nos hace intuir la aparicién de un problema que
serd mas practico que tedrico, ya que puede conducir a que se adopten
formas alternativas de detencién como si fueran alternativas a la
detencién (Mangiaracina, 2016, p. 178).

10 Si bien las legislaciones estatales proporcionan esas alternativas a la detencion, en la practica su uso
no es tan frecuente como cabria esperar (Grange & Majcher, 2017, p. 7).
Estos ultimos, ademas de ser sistemas efectivos, resultan méas baratos que la detencién; sin embargo,
surgen dudas acerca de su caracter invasivo de la intimidad y privacidad de la persona. En ese
sentido, atentan contra la dignidad e implican un aspecto de estigmatizacion de la persona que puede
conducir a la discriminacién, ademas de provocar problemas en el trabajo. Asi, por ejemplo, para
recargar la bateria de la pulsera electronica, la persona se ve obligada a estar pegada a la pared,
restringiéndose su libertad de movimiento durante horas. Si se trata de mujeres embarazadas o
personas con hijos a su cargo, puede resultar incluso mas problematico limitar sus movimientos
(Marouf, 2017, p. 2163).
12 Véase el articulo 7. A modo de ejemplo, se citan la presentacion periddica ante las autoridades, el
depésito de una fianza adecuada, la entrega de documentos y la obligacién de permanecer en un
lugar determinado.

1

jury
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Por tltimo, en cuanto al requisito de la necesidad y como regla general,
el articulo 5, numeral 1, literal f del CEDH no exige que la detencién
sea necesaria en cada supuesto particular, salvo que asi lo determine el
derecho nacional. Necesidad y proporcionalidad forman parte intrinseca
del juicio que se formula sobre la arbitrariedad; por ello, una afirmacién .

Lo . e . . . . Y LA DETENCION
genérica relativa al respeto del principio de proporcionalidad no deberia OF INMIGRANTES:
sustituir la aplicacién del test de necesidad en cada examen individual =, jrn en
(Moreno-Lax, 2011, p. 184). Sin embargo, en el paradigmético asunto  |;z15prUDENCIAL?
Saadi contra Reino Unido (2008), el Tribunal de Estrasburgo prescindié
de. ap.h.car un test dg ne(.:es1dad que pu,d1era satisfacer en cong,reto el THE DETENTION OF
principio de proporcionalidad®® y modul6 los efectos de la exclusién con IMMIGRANTS: A NEW
la suma de cuatro condiciones: la buena fe en la detencién, un estrecho 5 1cprupENCE?
vinculo con el propdsito de evitar la entrada no autorizada en el pais
de la persona, unas condiciones y una eleccién del lugar de detencién
adecuados, y, por dltimo, una duracién del internamiento que no
exceda del tiempo razonablemente necesario para alcanzar el objetivo

perseguido (§ 74).

Hay que tener en cuenta que el TEDH analiza también la duracién de
la detencién como parte del examen necesario de las condiciones de un
internamiento cuando valora una posible vulneracién del articulo 3 del
CEDH, aspecto al que nos referiremos con mayor detalle en el siguiente
apartado.

ESTRASBURGO

STRASBOURG AND

La prohibicién de la tortura y de las penas y tratos inhumanos o
degradantes se protege en el ambito europeo de forma absoluta, sin
posibilidad de excepcién ni derogacién, tal como atestigua la clara
redaccién del articulo 15, numeral 2 del CEDH, y como ha subrayado el
Tribunal de Estrasburgo desde la paradigmatica sentencia dictada en
el asunto Soering contra Reino Unido (1989). En esta se reafirma de
manera contundentemente clara esa naturaleza y se vincula la misma
con los valores fundamentales de las sociedades democriticas (§ 88).

Esta importancia del articulo 3 en el sistema del Convenio de Roma
exige reservar la suficiente flexibilidad para tratar de aplicarlo a diferentes
situaciones pues, de otro modo, al restringir su esfera de aplicacién, se

13 Con el transcurso del tiempo, se observa algin cambio de tendencia en los pronunciamientos
posteriores del Tribunal, pues parece ir perdiendo fuerza su rechazo al test de necesidad. Asi, en
2010, el Estado fue condenado porque, tras una prolongada detencién, la persona quedé en libertad
y con el deber de presentarse periédicamente ante la policia local. A la vista de esa opcion, el Tribunal
considerd que esta existia con anterioridad y que las autoridades pudieron haber recurrido a ella,
evitando la privacién de libertad previa a la deportacion (Raza contra Bulgaria, 2010, § 74). Esta
actitud se muestra en consonancia con las restantes normas de derecho internacional, entre ellas
el articulo 9 del PIDCP o el derecho de la UE, y evita que el CEDH acabe otorgando un nivel de
proteccion inferior.

IRENE CLARO QUINTANS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



IRENE CLARO QUINTANS

estarfa rebajando su caricter absoluto (D. contra Reino Unido, 1997,
§ 49). De ahi que se haya podido extender a los supuestos de detencién
de inmigrantes, configurando de ese modo, por medio de la garantia
del derecho a la integridad personal, una estructura de proteccién que
complementa a la proporcionada por el especifico derecho a la libertad.

{Qué se entiende por «malos tratos», a efectos del articulo 3 del CEDH?
Delimitar el alcance de esta nocién, que abarca los demds supuestos
contemplados en el tenor literal de la disposicion estudiada, resulta una
tarea compleja en la practica pues requiere de un examen individualizado.
En este sentido, la jurisprudencia ya consolidada del TEDH insiste en
dos ideas basicas. En primer lugar, los malos tratos se producen cuando
se alcanza un minimo de gravedad. En segundo lugar, ese minimo de
gravedad es siempre relativo, es decir, depende de otros factores que
habrian de examinarse en el caso concreto: la duracién del trato, sus
efectos fisicos y mentales, el sexo, la edad y el estado de salud de la
victima (Mouseil c. Francia, 2002, § 37). Las acusaciones de malos tratos
deben basarse en pruebas apropiadas, tomando en cuenta el propésito,
el contexto y la situacién de vulnerabilidad de los demandantes (Khlaifia
y otros contra Italia, 2016, apartado 160). No obstante, lo cierto es que
el analisis particularizado que lleva a cabo la Corte dificulta la labor de
definir de manera abstracta ese minimo de gravedad requerido para
que se produzca una vulneracion del articulo 3 del CEDH (De Weck,
2017, 140).

Tras tratar de identificar la nocién de malos tratos, observamos cémo
el TEDH pretende detectar vulneraciones del articulo 3 del CEDH
centrandose en tres elementos: la duracion, las condiciones y el lugar de
detencién de los inmigrantes.

Por lo que se refiere a la duracién, la ausencia de un patrén tnico de
tiempo permite tener en cuenta en ese examen circunstancias distintas,
como pueden ser las derivadas de una discapacidad fisica'* o del deterioro
del estado de salud mental. Cabe subrayar en este segundo caso cémo el
tiempo de detencion en el pais de acogida se convierte en un importante
factor de estrés, el cual se produce no solo por la pérdida de libertad,
sino también por la amenaza de retorno al pais de origen (Von Wethern
et al., 2018, p. 2). Por lo tanto, para determinar si la duracién de la
detencién constituye un trato inhumano o degradante prohibido por el
citado articulo 3 del CEDH, la duracién objetiva de la detencién habra
de combinarse con el factor de vulnerabilidad de las personas.

14 Asi, por ejemplo, una estancia de veintisiete dias supone una vulneracién del Convenio de Roma de
1950 dada la vulnerabilidad de la persona, a quien la amputacion de la pierna impedia la realizacién
de movimientos en libertad (Tsarpelas contra Grecia, 2018, § 48).
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Respecto al lugar de la detencion, hay que tener en cuenta que esta
se presenta como una realidad fictica objetiva, independiente de
las definiciones que consagra el derecho nacional. Dos elementos
son relevantes en este sentido: el cardcter obligatorio y la ausencia
de consentimiento vélido del detenido para ser privado de libertad ,

. Y LA DETENCION
(Moreno-Lax, 2011, p. 179). Asi, al margen de los supuestos en los OF INMIGRANTES:
que se produce una detencién penal por parte de las autoridades, el jryn ven
Tribunal de Estrasburgo considera que existe una detencién de hecho | )z15prUDENCIAL?
porque la persona no es libre para abandonar el centro voluntariamente,
tal como sucede con 13 retencion en las zonas 1nt.emac1ona.les de los THE DETENTION OF
aeropuertos (Pinto Oliveira, 2021, pp. 101-104). Si se mantiene a un IMMIGRANTS: A NEW
extranjero en ellas solo por su intento de entrada irregular en el pafs, se | 15ppupENCE?
esta restringiendo la libertad de un modo que no es comparable con la
restriccion producida en los centros de detencién mientras la persona
esta pendiente de la deportacién. Es necesario que esa privacion de
libertad se produzca con todas las garantias para que se entienda que
el Estado respeta sus obligaciones internacionales; asimismo, no debe
prolongarse excesivamente en el tiempo vy, de alargarse, tiene que ser
posible la intervencién judicial (Amuur contra Francia, 1996, § 43).

ESTRASBURGO

STRASBOURG AND

En cuanto a las condiciones de la detencién, el TEDH examina
cuestiones muy variadas. Asf, por ejemplo, y por lo que se refiere a las
caracteristicas del centro, se ha pronunciado sobre las comisarfas de
policia, en las que se puede privar de libertad a extranjeros. El Tribunal
de Estrasburgo considera que son, por su propia naturaleza, lugares en
los que serfa posible constatar la vulneracion del articulo 3 del CEDH.
Se trata de espacios destinados a que la persona pase un corto periodo
de tiempo vy, si no es asi y la estancia se prolonga, se puede justificar
la existencia de un trato degradante contrario al articulo 3. El TEDH
considera que las estancias prolongadas (por ejemplo, de entre uno'y tres
meses) vulneran dicha disposicién. Esta valoracién se suma, ademss, a
las condiciones del centro en el caso particular, entre las que destacan la
ausencia de espacio fisico y la insalubridad de las instalaciones (H.A. vy

otros contra Grecia, 2019, §§ 167-168).

En sentido contrario, en el asunto Aarabi contra Grecia (2015), el
Tribunal no aprecia trato inhumano vy, por tanto, violacién del articulo
3 del CEDH a causa de las condiciones vividas durante la detencién
de dos dias del demandante en la comisarfa. La corta duracién de la
estancia, unida a la falta de prueba de la gravedad de las condiciones alli
experimentadas, llevaron al Tribunal a esa conclusién (apartado 47)%.
Sin embargo, unos afios mas tarde, en 2017, el TEDH consideré que
se habfa producido una vulneracién del articulo 3 del CEDH en las

IRENE CLARO QUINTANS

15 No obstante, hay que tener en cuenta que el TEDH esta valorando el trato recibido por el demandante
como si este hubiera sido mayor de edad en aquel momento.
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condiciones de detencién en territorio bilgaro de un matrimonio de
ciudadanos iraquies y de sus tres hijos menores (los mayores de 16y 11,
y el més pequefio de afio y medio) (S.E y otros contra Bulgaria, 2017).
A pesar de que el periodo de detencién examinado era bastante breve,
oscilando entre las 32 horas alegadas por el Estado y las 41 sefialadas por
los demandantes, el Tribunal destaco que las condiciones en la comisarfa
de fronteras en la que estuvieron eran malas. La celda, relativamente
bien ventilada e iluminada, estaba muy deteriorada, sucia, himeda,
tenfa la pintura levantada y, en general, presentaba en unas condiciones
que la convertian en inhabitable, incluso para un periodo de tiempo tan
corto. A eso se sumé el limitado acceso a los urinarios, que obligaba a la
familia a utilizar el suelo de la celda (§§ 84-85). Respecto a este tltimo
dato, el TEDH ha mantenido en su jurisprudencia de forma reiterada
que someter a un detenido a la humillacién de orinar delante de otras
personas solo se puede admitir en casos justificados en los que ir al
bafio suponga un riesgo para la seguridad (Harakchiev y Tolumov contra

Bulgaria, 2014, § 211).

El TJUE se ha pronunciado también sobre el centro de detencién
al interpretar la Directiva de retorno de 2008, que en su articulo
16, numeral 1 permite el internamiento en un establecimiento
penitenciario si el Estado no puede proporcionar alojamiento en centros
especializados. La excepcién que implica el posible internamiento en
centros penitenciarios debe interpretarse de manera estricta (Bero y
Bouzalmate, 2014, § 25). El Tribunal de Luxemburgo ha ido precisando
los limites de esa excepcion. En primer lugar, podré producirse también
dicho internamiento si la persona representa un peligro para el orden
o la seguridad publica, siempre que su comportamiento individual
suponga una amenaza real, actual y suficientemente grave para un
interés fundamental de la sociedad (WM, 2020, § 46). En segundo
lugar, si el Estado miembro se enfrenta a una saturacion total, repentina
y momenténea de sus centros especializados, y resulta evidente que no
existe una medida menos coercitiva, ese internamiento podra llevarse a
cabo solo si dura unos dfas y con el fin de permitir que el Estado adopte
las medidas necesarias para que el detenido prosiga la detencién en un
centro especializado (K. y Landkreis Gifhorn, 2022, §§ 94-97). En todo
caso, la persona tendra que estar necesariamente separada de los presos
ordinarios, aunque haya mostrado su conformidad para compartir el

espacio con ellos (Pham, 2014, § 23).

Es frecuente que el TEDH examine de manera minuciosa las
circunstancias en las que se encuentran detenidos los demandantes.
Asi, ha considerado un trato inhumano o degradante el internamiento
durante tres meses en un sitio con excesiva poblacién y con una
limpieza e higiene deplorables (A.A. contra Grecia, 2010, §§ 57-65);
también la detencién en una barraca prefabricada durante dos meses,
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sin posibilidad de salir al exterior ni de llamar por teléfono ni tener sus
propias sabanas y productos de higiene personal; o la detencién en un
centro de extranjeros durante apenas seis dias, pero en condiciones que
implicaban la prohibicion de salir al patio a pasear, la ausencia de zonas
de recreo y de aseo, y la obligacién de dormir sobre colchones sucios

(8.D. contra Grecia, 2009, §§ 49-54).

ESTRASBURGO

Y LA DETENCION
DE INMIGRANTES:
Cabe hacer una tltima aclaracién en este contexto. La realidad de la  ¢NUEVALINEA
presién migratoria en las fronteras de la UE no mitiga la responsabilidad ~ /VR/SPRUDENCIAL?
del Estado en virtud del articulo 3 del CEDH (M.S.S. contra Bélgica y =~ STRASBOURG AND
Grecia, 2011, §§ 223-224). De hecho, esa responsabilidad es anterior ~ THE DETENTION OF
a que se planteen las consecuencias de la migracion irregular y de la  IMMIGRANTS: ANEW
«crisis de refugiados». De esa manera, nace el deber de las autoridades  /URISPRUDENCE?
nacionales de investigar desde el momento en que existan indicios de una

posible violacién del articulo 3 del CEDH. Esa investigacion se dirigira

a aclarar los hechos y a identificar a los responsables. El control estatal

es imprescindible para sostener la confianza en el Estado de derecho y la

posicion beligerante del Estado contra actos ilegales (Lépez Ulla, 2013,

p. 486). Ademss, si el Estado no investiga la violacién alegada, esa falta

de investigacion se interpretard como falta de diligencia y constituira,

por sf misma, una vulneracién del CEDH'.

IV. iUN SUPUESTO EXCEPCIONAL? LADETENCION
DE LOS NINOS MIGRANTES

El TEDH ha tenido la oportunidad de pronunciarse en diferentes
asuntos sobre la detencién administrativa de menores migrantes, pues
no la considera —en principio— prohibida. Lo ha hecho en casos
paradigméticos en los que ha recurrido a la extrema vulnerabilidad
de los nifios como un elemento decisivo para invocar la vulneracién
del CEDH (Claro Quintéans, 2021, pp. 109-114)"". De la lectura de las
sentencias del TEDH se deduce que la vulnerabilidad se modula con
otros elementos (edad, madurez, condicién de solicitante de asilo, etc.)
que pueden convertirla en extrema (Popov contra Francia, 2012, § 91;
R.R. y otros contra Hungria, 2021, § 49). Asi lo establece también la
Corte en el asunto Mayeka y Mitunga c. Bélgica (2006):

The second applicant’s position was characterised by her very young
age, the fact that she was an illegal immigrant in a foreign land and the
fact that she was unaccompanied by her family from whom she had
become separated so that she was effectively left to her own devices.
She was thus in an extremely vulnerable situation (§ 55).

16 Responde a lo que se conoce como «doctrina de la violacién procedimental» (Canosa Usera, 2018,
pp. 249-250).

17 Entre otros, cabe destacar los asuntos Mayeka y Mitunga c. Bélgica (2006), Muskhadzhiyeva y otros
contra Bélgica (2010), Kanagaratnam contra Bélgica (2011), Rahimicontra Grecia (2011)y Popov contra
Francia (2012).

IRENE CLARO QUINTANS
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Esa extrema vulnerabilidad prevalece sobre consideraciones derivadas
de su irregularidad (Tarakhel contra Suiza, 2014, § 99; G.B. vy otros contra
Turquia, 2019, § 101).

El hecho de estar acompafiado por un progenitor no exime a las
autoridades de su obligacién de proteger al nifio y de adoptar las medidas
adecuadas que se corresponden con las obligaciones positivas derivadas
del articulo 3 del CEDH (R.C. y V.C. contra Francia, 2016, § 35).
Con caricter general, a efectos de valorar el posible incumplimiento del
Convenio de Roma, antes que a la situacién de menor no acompafado o
acompanado habri que atender a otros factores que inciden de manera
mas determinante en su vulnerabilidad. En este sentido, la edad, la
duracion y las condiciones de la detencién se convierten en factores
centrales de un examen que presta especial atencién al articulo 3 del

CEDH (§ 40).

Todo menor privado de libertad debe ser tratado teniendo «en cuenta
las necesidades de las personas de su edad», de acuerdo con el apartado ¢
del articulo 37 de la Convencién de los Derechos del Nifio (CDN)
de 1989. Por tanto, los nifios no deben contemplarse como un Gnico
grupo homogéneo en cuanto al trato que han de recibir. M4s bien, al
contrario, tanto las condiciones como el trato otorgado tienen que ser
supervisados constantemente, asi como adaptados con flexibilidad a su
desarrollo personal. Aunque el TEDH acepta que la valoracion de la
detencién ha de ser distinta entre adultos y nifios, debe hacerse notar
que existen ciertas dudas respecto a la valoracion del trato recibido
por los menores adolescentes, tal como expresa el voto particular
concurrente del juez Sajé en el asunto Elmi y Abubakar contra Malta
(2016)'. De momento, no tenemos constancia de que esas dudas se
hayan materializado en un trato diferenciado a la hora de considerar
si se ha producido una vulneracién de los derechos contemplados
en el CEDH. Sin embargo, el Tribunal de Estrasburgo ha tenido la
oportunidad de confirmar en diferentes sentencias que el mismo trato
que implica una vulneracién del CEDH cuando se refiere a menores no
lo supone necesariamente en relaciéon con los adultos.

De manera relativamente reciente, en el asunto M.H. y otros contra
Croacia (2021) la Corte apreci6 la vulneracién del articulo 3 del CEDH
en cuanto a la detencién de los hijos de la familia, todos menores de
edad, pero excluyé de manera unidnime que esas mismas condiciones
y duracién de la detencion (dos meses y catorce dfas) hayan implicado
una violacién en relacién con los progenitores. EI TEDH admitié
encontrarse ante personas vulnerables, puesto que habfan vivido
experiencias traumaticas que inclufan la muerte de una hija de 6 afios

18 En su opinién, «I do not consider that case-law based on the problems of small children is applicable
to adolescents».
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mientras cruzaban la frontera. No obstante, el Tribunal no se limité a
apreciar Gnicamente esa circunstancia de particular vulnerabilidad y
valoré de manera conjunta distintos elementos. De este modo, el hecho
de haber recibido asistencia psicoldgica y contar con la presencia de un
intérprete, aunque este no hablara su idioma'®, unido a las condiciones ,

. . .. ... YLADETENCION
materiales del centro y a no haber sido separados de sus hijos, evitd OF INMIGRANTES:
que el trato recibido superara el umbral de gravedad que exigirfa una ;e en
violacién del articulo 3 del CEDH (§§ 208 y 211). El factor de haber | 515prupeEnciAL?
mantenido la unidad familiar resulta de especial interés, puesto que
perm.it.ié. ,al Tribunal valorar de distintg manera, en el ambito de la THE DETENTION OF
prohibicién de los malos tratos, la experiencia vivida por los padres de IMMIGRANTS: A NEW
la sufrida por los hijos. Asf, respecto a los adultos, se tuvo en cuenta |z copypEnCE?
que la detencién conjunta pudo aminorar o aliviar en cierta medida
los 16gicos sentimientos de ansiedad, impotencia y frustracion que se
generan en esos momentos (§ 210). Sin embargo, en cuanto a los nifios
se refiere, la compania de sus padres no redujo la ansiedad derivada de
la detencién, y agravada por la incertidumbre y la degradacién de la
imagen parental que se produce porque los progenitores se muestran
ante sus hijos como incapaces de gestionar la situacién (§§ 201-203).

ESTRASBURGO

STRASBOURG AND

Los estudios demuestran el impacto negativo en la salud fisica y
mental que la detencién tiene sobre los menores extranjeros. Como
sefala el experto independiente designado por las Naciones Unidas,
Manfred Nowak:

Independientemente de las condiciones de detencién, [...] la privacién
de libertad por motivos de inmigracién es perjudicial para la salud
fisica y mental de los nifios y los expone al riesgo de sufrir abusos y
explotacién sexual. Los informes han revelado que agrava los problemas
de salud existentes y provoca otros nuevos, como ansiedad, depresién,
pensamientos suicidas y trastorno por estrés postraumatico (Estudio
mundial sobre los nifios privados de libertad, 2019, § 60).

Aunque la estancia en el centro de detencién haya sido breve, se pueden
manifestar a largo plazo riesgos para la salud mental de los menores
(Rahimi contra Grecia, 2011). Cabe precisar que no hay ninguna prueba
de que exista un minimo periodo de tiempo de detencién que resulte
seguro para la salud mental del menor.

19 Respecto a la ausencia de un intérprete que hablara el idioma de los demandantes, la Gran Sala del
TEDH tuvo ocasién de pronunciarse en el &mbito de los tratamientos psiquidtricos que necesita un
detenido. El Tribunal ha considerado que el factor linguistico solo se convierte en decisivo para que se
entienda que se ha vulnerado el articulo 3 del CEDH cuando concurren otros factores que impiden la
adecuada comunicacién con el paciente (Rooman contra Bélgica, 2019, § 151). EI TEDH hace suya
esta interpretacion en el asunto M.H. y otros contra Croacia (2021, § 209), sefialando que el hecho
de que un detenido no sea tratado por personal que hable su idioma no es un elemento exigido para
entender que se ha producido una violacion del articulo 3 del CEDH.

IRENE CLARO QUINTANS

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



IRENE CLARO QUINTANS

La detencién no solo puede comprometer el desarrollo del menor y su
salud psicosocial, adem4s de agravar traumas existentes, sino que puede
conducir también a la ruptura de las familias. EI ambiente que rodea
la detencién influye negativamente en la capacidad de los padres para
desempefiar de forma adecuada sus funciones parentales, ademas de
alterar la relacién con los hijos. Los progenitores pueden sentirse sin
recursos, pues se enfrentan también a sus propios problemas de salud
mental. El riesgo evidente ante este panorama es que los padres no
puedan ayudar en el desarrollo de los hijos, quedando estos al albur de
un resultado adverso de salud mental (Von Wethern et al., 2018, p. 15).

Por otro lado, determinadas précticas del centro de detencién —como
un servicio telefénico caro o la falta de acceso a internet— aumentan el
sentimiento de soledad, el aislamiento y la desesperacion de las familias
al crear barreras de comunicacién con el mundo exterior. La ansiedad
de los detenidos también aumenta si no pueden tener acceso a abogados
(Linton et al., 2017, p. 6). Todo ello conduce a superar el umbral
de gravedad exigido por el articulo 3 del CEDH vy nos sitta ante los
malos tratos prohibidos. No obstante, conviene incluir el factor del
tiempo de duraciéon de la privacion de libertad para completar este
analisis. La repeticiéon y acumulacién de condiciones que, en principio,
no alcanzan esa gravedad si tienen lugar durante un breve periodo de
tiempo, conducen a una violacién del articulo 3 cuando se prolongan

(R.R. y otros contra Hungria, 2021, § 64).

Se ha podido comprobar a lo largo de este apartado como el TEDH
desarrolla una extensa jurisprudencia, tomando como punto de
partida la posible detencién de nifios migrantes e imponiéndole limites
derivados del CEDH. También la Directiva de retorno de 2008 admite
en su articulo 17 el internamiento de menores a efectos de garantizar
su expulsién. En ambos sistemas el interés superior del nifio deberfa
actuar como la consideraciéon primordial a tener en cuenta y tendria
que plasmarse en cada caso particular, siguiendo las indicaciones de
la Observacion General N° 14 del Comité de los Derechos del Nifio
(2013). Asi, un examen individualizado en el que distintos factores,
como el grado de madurez, las fases de desarrollo y las circunstancias
personales se evalien, permitiria concluir la adecuacién o inadecuacion
de la detencion.

Para concluir este apartado es necesario indicar que, en el panorama
internacional, se observan indicadores de un posible cambio en este
dmbito. Diversos pronunciamientos internacionales de cardcter mas o
menos reciente optan por afirmar la prohibicién total de la detencion
administrativa de los nifios migrantes. En este sentido, el texto de la
Observacién General Conjunta del Comité para la Proteccién de los
Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de sus Familiares y

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



del Comité de los Derechos del Nifio en el contexto de la migracién
internacional, aprobada en noviembre de 2017, afirma el derecho
fundamental de todo nifio a la libertad y a no ser detenido como
inmigrante. Si se produjera esa detencién, el nifio deberia ser puesto
en libertad sin demora ni excepciones (Observacion General Conjunta, ,
. . . . . Y LA DETENCION

2017, § 5). En la misma linea, el experto independiente designado por

. . . DE INMIGRANTES:
las Naciones Unidas ha defendido ante la Asamblea General que esa ;\;ryn | e
privacién de libertad por motivos migratorios «no es acorde en ningln  |z15pRUDENCIAL?
caso al contenido de la Convencion sobre los Derechos del Nifio» y

siempre existen alternativas a la privacién de libertad (Estudi

que siempre existen alternativ la privaci6 de betd/(.tudo THE DETENTION OF
mundial sobre los nifios privados de libertad, 2019, § 91). Por tltimo, el IMMIGRANTS: A NEW
Parlamento Europeo se suma también a esta opinién, pues JURISPRUDENCE?

ESTRASBURGO

STRASBOURG AND

coincide con el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones
Unidas, que ha aclarado que los nifios nunca deben ser internados
por motivos de inmigracion, y que el internamiento nunca puede estar
justificado en nombre del interés superior del menor (Resolucién del
Parlamento Europeo, 2020, apartado 34).

V. REFLEXION FINAL

Elinternamiento de los inmigrantes que se encuentran de forma irregular
en el Estado, o que intentan acceder a él sin cumplir los requisitos
exigidos por la normativa nacional, constituye una evidente privacion
del derecho a la libertad que ha encontrado amparo en las normas del
DIDH, aunque sometiéndose a importantes limites desarrollados por
la jurisprudencia del TEDH. Este articulo no ha pretendido analizar la
préctica espafiola al respecto, materializada en la existencia de los CIE;
sino, més bien, sentar las bases del derecho internacional acerca de la
cuestion, situando el foco en la interpretacién que aporta el principal
6rgano judicial europeo garante de los derechos humanos. De este modo,
se ha centrado el andlisis en la contribucién al respeto de los derechos
humanos en el ambito de las migraciones a partir de su interpretacién
de dos derechos: el derecho a la libertad, consagrado en el articulo 5,
numeral 1, literal f del CEDH,; y el derecho a la integridad, garantizado
por la aplicacién del articulo 3 del CEDH.

A lo largo de este texto se ha podido comprobar cémo la detencién
administrativa de los inmigrantes en situacion irregular se convierte en
la manifestacién de un amplio control migratorio de los Estados, cuyo
ejercicio aparece indisolublemente unido a su soberania territorial.
Esta excepcion al derecho fundamental a la libertad no solo responde
a motivaciones practicas como evitar la entrada sin autorizacién o
garantizar la expulsién, y a politicas resultado de conjugar los intereses
partidistas con la presién ejercida por la opinién publica y los medios
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de comunicacién. También refleja un aspecto simbélico: un mensaje de
control sobre el territorio que los Estados soberanos pretenden transmitir
a su opinién publica en un intento indisimulado de reforzar la sensacién
de estabilidad y seguridad. Al mismo tiempo, la poblaciéon migrante
recibe un aviso que pretende ser disuasorio.

Respecto a las aportaciones del Tribunal de Estrasburgo, cabe sefialar
que el TEDH ha ido matizando su papel de garante de la proteccién
de los derechos humanos en el 4mbito migratorio. Asi lo ha dejado
entrever con la sentencia de la Gran Sala dictada en el asunto NDy NT
contra Espana en febrero de 2020, sentencia que ha sido recibida por la
doctrina y los Estados como un salto cualitativo hacia atras respecto a
la linea protectora que parecia caracterizar hasta entonces al Tribunal.
No obstante, a pesar de esta tendencia restrictiva, el TEDH parece
mantener en ciertos Ambitos ese rol garantista. Ello se ve reflejado, sobre
todo, cuando se refiere a la privacién de libertad de los nifios migrantes.

Para concluir, el vinculo entre la migracion y el derecho penal se ha
convertido en un medio de los Estados para reivindicar su soberania
en una sociedad internacional globalizada. Es posible, en este contexto,
que los derechos humanos nos proporcionen un modo de reconciliar
la gestion de la inmigracion, la lucha contra el delito y el Estado de
derecho. Tanto el CEDH como la convergencia de los sistemas
del TJUE y del TEDH —que se deja para un examen posterior—
podrian desempefiar un relevante papel de contrapeso frente a las
manifestaciones soberanistas de unos Estados que, de manera reiterada,
acuden a las ideas de emergencia o de excepcion para hacer frente a los
retos de la sociedad actual. De ellos se debe esperar una respuesta que
priorice el enfoque de derechos humanos y garantice el cumplimiento
de las obligaciones internacionales derivadas del DIDH.
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Resumen: La entrada en vigor de la Ley N° 21.325 en Chile el afio 2021
no solo ha innovado en los recursos contenciosos o acciones en materia de
migracién y extranjerfa, lo ha hecho también, y sobre todo, con relacién al
régimen de los recursos administrativos al exceptuar en un doble sentido sus
reglas generales. En efecto, mientras que, por un lado, el legislador chileno
ha extendido la eficacia de tales mecanismos de impugnacién al ejercerse
contra actos no expulsivos (habiendo sido establecida su compatibilidad
con otras vias recursivas y, asimismo, consagrada la suspensién de los efectos
de los actos impugnados); por el otro, ha excluido su aplicacion si ellos son
interpuestos en contra de una medida de expulsién. La apariencia favorable al
recurrente del primer aspecto y desfavorable del segundo, sin embargo, debe
matizarse. La eficacia del recurso administrativo contra actos no expulsivos
puede acarrear restricciones de derechos para el reclamante, en atencién a
ciertos criterios interpretativos desarrollados por la jurisprudencia chilena.
Asimismo, la ineficacia de dichas vias ante actos expulsivos bien puede
restringirse, en vista a las garantfas constitucionales que subyacen al ejercicio
de estos medios impugnatorios.

Palabras clave: Revisién administrativa, recursos administrativos, justicia
administrativa, migracién, extranjeria

Abstract: The entry into force of the Law No. 21325 in Chile in 2021 has
not only reformed judicial review in matters of migration and foreigners,
it has also introduced significant modifications to administrative appeal,
under the application of basic administrative laws. Apparently, this law has
increased the effectiveness of such claims if they are exercised against non-
expulsive acts (having established their compatibility with other appeals and,
likewise, the suspension of the effects of the contested acts) and excluded the
application of administrative appeals against an expulsion measure. However,
this first interpretation can admit other interpretations. The administrative
appeal against non-expulsive acts may impose restrictions on the rights of the
claimant, in line with certain interpretative criteria developed by the case law
in Chile. Likewise, the ineffectiveness of such claims against expulsive acts
may be corrected, in accordance with the constitutional guarantees regarding
the exercise of these mechanisms.

Key words: Administrative review, administrative appeal, administrative
justice, migration, foreigners.
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I.INTRODUCCION

Conforme a las reglas generales del derecho chileno, quien fuere
afectado por un acto administrativo puede reclamar de él ante la
Administracién (ejerciendo un recurso administrativo) o frente a los
tribunales de justicia (a través de un recurso contencioso), siendo este
Gltimo recurso susceptible de interponerse de manera excluyente o
sucesiva al primero, a eleccién del recurrente, salvo disposicion legal
en contrario. La impugnacién de los actos administrativos en materia
de migracién y extranjerfa no ha sido una excepcién a lo anterior,
pese a que la legislacién aplicable por largo tiempo (esto es, el Decreto
Ley N° 1094 de 1975, que establecfa normas sobre extranjeros en
Chile) precedié la entrada en vigor de las principales leyes de bases!
que consagraron el principio de impugnabilidad de los actos de la
Administracién en sede administrativa (esto es, las Leyes N° 18.575 de
1986, Bases Generales de la Administracién del Estado, y 19.880
de 2003, Bases de los Procedimientos Administrativos), las cuales, por
ello, actualizaron progresivamente dicho régimen de impugnaciéon en
este ambito especifico’.

No es dificil observar que, segin lo sefalado, el principio de
impugnabilidad de los actos de la Administracién chilena en materia
de migracién y extranjerfa hayan debido sujetarse al régimen general de
los recursos administrativos —como resultado de la aplicacion de las
leyes administrativas de bases (Dellacasa & Hurtado, 2017, p. 116)—,
circunstancia en especial relevante en atencién a las restricciones de los
recursos contenciosos establecidos en la legislacién anterior (Dominguez,
2016, p. 200). Conforme a ello, durante décadas las disposiciones basicas

1 La doctrina chilena ha reconocido la importancia de las leyes administrativas de base al intervenir
«fijando las reglas y principios minimos que se estiman sustanciales para la materia respectiva.
Se trata de pautas de orientacion que establecen criterios que pueden —y deben, en ciertos
casos— ser utilizados en dmbitos carentes de una regulacién expresa» (Gémez, 2016, p. 223).

2 En efecto, la entrada en vigor de tales leyes de bases actualizaria, al menos parcialmente, ciertas
caracteristicas de las reclamaciones en materia migratoria, cuya tramitacién en la legislacion anterior
habia sido criticada (Leiva, 2018, p. 20).
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aplicables suplirfan las limitadas disposiciones especiales en materia de
migracion y extranjeria’, lo que suponia, entre otros aspectos relevantes,
la eleccion del recurrente de la sede administrativa o judicial en la que
iniciarfa la reclamacion, asi como de la via administrativa (ya sea de
reposicion, jerdrquica o ambas) por la cual recurriria, la interrupcion del
plazo para ejercer el recurso contencioso en tanto no se resolviera aquel
administrativo, la aplicacién de una regla general de no suspensién del
acto en el procedimiento impugnatorio y, por tltimo, la interposicion de
reclamaciones especiales en ciertos casos calificados*.

Un esquema impugnatorio como el referido, sin embargo, ha sufrido
una modificacién significativa de manera reciente con la entrada en
vigencia de la Ley N° 21.325 de 2021, caracterizada por actualizar no
solo el régimen sustantivo de migrantes y extranjeros, sino también
las reglas relativas al ejercicio de vias impugnatorias y, en especial,
de aquellas administrativas. Asf, a partir de la entrada en vigor de la
Ley N° 21.325 y del Decreto N° 296 de 2022 del Ministerio del Interior
y Seguridad Publica, que reglamenta la aplicacion de dicha legislacion,
la impugnacién de los actos administrativos en materia de migracion y
extranjerfa en Chile tan solo es regulada parcialmente por la legislacion
administrativa de bases —y, especialmente, por la Ley N° 19.880,
Bases de los Procedimientos Administrativos— al haberse establecido
distintas disposiciones especiales relativas al ejercicio de los recursos
administrativos. Estas tienen en comtin derogar ciertas reglas generales,
estableciendo reclamaciones con caracteristicas diferenciadas de las
contenidas en las Leyes N° 18.575 y 19.880, ya referidas.

A partir de esta diferenciacion, es posible contrastar la eficacia de las
vias impugnatorias consagradas en la reciente Ley N° 21.325, Ley de
Migracién y Extranjerfa, con aquellas aplicables por regla general en las
reclamaciones frente a la Administracién. En efecto, de ser entendida
como la «capacidad de lograr el efecto que se desea o espera» (Real
Academia Espafiola, 2021), la eficacia de los recursos administrativos
en materia migratoria solo puede tener un resultado contrastado segin
el acto reclamado vy, especificamente, en atencién a si el reclamante ha
dirigido su impugnacién en contra de la generalidad «de los actos y o
resoluciones establecidas en la presente ley» (Ley N° 21.325, art. 139)
(I), o en contra de un acto o medida expulsiva (definida como aquella
«medida impuesta por la autoridad competente consistente en decretar
la salida forzada del pais del extranjero que incurriere en alguna de las
causales previstas en la ley para su procedencia», segtin el articulo 126

3 Véanse, por ejemplo, los articulos 79 y 84 del Decreto Ley N° 1094 de 1975, que establecia normas
sobre migracion y extranjeria, y los articulos 142 bis y 159 del Decreto N° 597 de 1984, del Ministerio
del Interior, que establecia el reglamento de extranjeria.

4 Articulos 54, 57 y 60 de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos.
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de la Ley N° 21.325) (Ill), todos dmbitos en los cuales la apreciacién
general de tales mecanismos resulta méas aparente que real.

II. LA EFICACIA DE LA IMPUGNACION ADMINIS-
TRATIVA FRENTE A ACTOS NO EXPULSIVOS:
ENTRE APARIENCIA Y REALIDAD

De la simple lectura de las disposiciones aplicables en materia

impugnatoria, resulta evidente que el legislador chileno ha adoptado

una posicién favorable a la eficacia de los recursos administrativos
contra los actos no expulsivos en el &mbito de la migracién y extranjeria,

a través de la consagracién de distintas disposiciones que tienen en

comtn derogar por especialidad ciertas reglas generales aplicables frente

a la interposicién de tales vias de reclamacién. Por contraste con el

régimen general de los recursos administrativos en el derecho chileno,

tales derogaciones favorecen el ejercicio directo de reclamaciones frente

a la Administracion al haberse consagrado efectos a favor del recurrente

en sede administrativa, inaplicables en rigor en la via judicial (II.1). La

circunstancia en la que el reclamante se beneficie de tales aspectos ante
la Administracién, sin embargo, no impide que dichos mecanismos
puedan suponer también consecuencias indirectas desfavorables a la

proteccién juridica de sus intereses (I.2).

Una de las principales modificaciones de las reglas generales aplicables
al ejercicio de recursos administrativos en materia de migracién y
extranjerfa ha sido derogar por especialidad el articulo 54 de la Ley
N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos, que prohibe el
ejercicio de recursos paralelos una vez interpuesta una reclamacion frente
a la Administracién. En efecto, al disponer el articulo 139, inciso 2 de la
Ley N° 21.325, Ley de Migracién y Extranjerfa, que la interposicion de
dicha reclamacién es «sin perjuicio de los demas recursos y acciones
judiciales que procedan», el legislador chileno ha consagrado una regla
de compatibilidad entre el ejercicio de recursos administrativos bésicos
y la interposicién de otras vias de impugnacién, sean de naturaleza
contenciosa o administrativa (II.1.1), inexistente en otros 4&mbitos. Igual
resultado supone la consagracién de una suspension de pleno derecho de
los efectos del acto recurrido (I1.1.2), todas caracteristicas inaplicables
de reclamar ante tribunales de justicia.

[1.1.1. La compatibilidad de recursos

Pese aquelaLeyN°19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos,
no condiciond el acceso a los tribunales de justicia al ejercicio previo de
un recurso administrativo, si supedité su procedencia a la resolucién del
mismo, de haber sido este ejercido previamente conforme al régimen
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general aplicable, que le otorga libertad al recurrente para elegir la
via impugnatoria inicial, sea esta ante la propia Administracién o
directamente frente a los tribunales (Gonzalez, 2003, p. 387; Bermidez,
2014, p. 228). Esta es la solucién del articulo 54 de la Ley N° 19.880 al
disponer que, «[i]nterpuesta por un interesado una reclamacién ante la
Administracién, no podra el mismo reclamante deducir igual pretensién
ante los Tribunales de Justicia, mientras aquélla no haya sido resuelta o
no haya transcurrido el plazo para que deba entenderse desestimada».
Ha sido en aplicacién de esta disposicién que se ha resuelto que «[s]i
el administrado elige la via administrativa de impugnacion, ello le
impone la obligacién de agotar tal via, originandose un impedimento
para el ejercicio de las acciones judiciales» (SCS N° 45141-2017, 2018,
considerando 8; SCS N° 45156-2021, 2021, considerando 5)°, lo que
justifica la regla de interrupcién del plazo para ejercer dichas acciones
(Ley N° 19.880, art. 54, inc. 2).

La derogacién de esta prohibicién en la interposicién simultdnea de
reclamaciones administrativas y contenciosas resulta clara en materia
de migracién y extranjerfa en Chile. Junto con haberse consagrado que
«[l]os extranjeros afectados por alguno de los actos y o resoluciones
establecidas en la presente ley, exceptuando la medida de expulsion,
podran interponer los recursos establecidos en la ley 19.880» (art. 139,
inc. 1), el legislador de la Ley N° 21.325 dispuso que dicha interposicién
es «sin perjuicio de [... las] acciones judiciales que procedan» (inc. 2)¢,
referencia que, como en otros dmbitos (Soto, 1982; Ferrada, 2011;
Valdivia, 2018, p. 423), equivale a exceptuar la prohibicién de recurso
paralelo consagrada en el articulo 54 de la Ley N° 19.8807. Al facultarse
a aquel que hubiere recurrido ante la Administracién para dirigirse ante
los tribunales sin esperar la resolucién de un recurso administrativo, se
ha optado por una solucién coherente con el acceso a la jurisdiccién
—articulos 19, numeral 3, y 38, inciso 2 de la Constitucién (Pantoja,
2007; Bordali & Ferrada, 2008)— que parece incompatible con un
condicionamiento a la resolucién de este (Ardstica, 2008, p. 96).

Tal reglade compatibilidad en la interposicién de recursos administrativos
y contenciosos supone efectos ciertos en las estrategias procesales de
los recurrentes, en especial si se considera que la procedencia de los

5 En el mismo sentido, véanse SCS N° 2291-2013 (2013), SCS N° 7071-2014 (2014) y SCS N°
30332-2014 (2015).

6 Esta disposicion no era inicialmente prevista en el proyecto de ley, resultando de una indicacion
incorporada en el primer tramite constitucional en la Camara de Diputados, sin referencias acerca de
su articulacion con el articulo 54 de la Ley N° 19.800, Bases de los Procedimientos Administrativos
(BCN, 2021, p. 247).

7 Siguiendo la SCS N° 7618-2009 (2009): «[E]n caso alguno puede considerarse que la interposicion
de que habla el articulo 54 de la accién jurisdiccional, esté referida al recurso de proteccién porque
precisamente el articulo 20 de la Carta Fundamental se anticipé a declarar que esta accion es sin
perjuicio de otros derechos e implicitamente prohibié a la ley, norma de rango inferior, obstaculizar el
pleno ejercicio de este arbitrio». Véase, en el mismo sentido, SCS N° 24862-2020 (2020).
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recursos contenciosos, luego de ejercerse aquellos de naturaleza
administrativa, no ha sido reiterada en el sentido inverso (esto es, de
haberse iniciado la reclamacién ante los propios tribunales, en ejercicio
de un recurso contencioso, y si se pretendiera ejercer un recurso ante la
Administracién durante el proceso judicial) al ser aplicable el articulo
142 de la Ley N° 21.325. Segtin este, «[s]i el extranjero interpone alguna
accién jurisdiccional en contra de una resolucion del Servicio, este
debera abstenerse de conocer cualquier reclamacién que el extranjero
interponga sobre la misma pretensién» (lo que reitera, por tanto, la
solucién del articulo 54, inciso final de la Ley N° 19.880, segtin el cual,
«[s]i respecto de un acto administrativo se deduce accién jurisdiccional
por el interesado, la Administracion deberd inhibirse de conocer
cualquier reclamacién que este interponga sobre la misma pretension»),
consagrandose de esta forma al recurso administrativo como una via
impugnatoria privilegiada para iniciar la reclamacién.

Paralelamente, al disponerse que la procedencia de los reclamos de la
Ley N° 19.880 es «sin perjuicio de los demés recursos [...] que procedan»
(Ley N° 21.325, art. 139, inc. 2), el legislador ha consagrado un segundo
derecho de eleccion de la via impugnatoria en materia de migracién
y extranjerfa, ya que el recurrente no solo podrd optar entre la via
administrativa o la judicial, sino también elegir qué via administrativa
ejercer. Tal opcién legislativa es menos evidente de lo que parece, en
especial por la regla de supletoriedad del articulo 1 de la Ley N° 19.880,
segtin el cual la solucién tradicional al concurso de recursos basicos y
especiales ha sido imponer la via especializada (SCS N° 37186-2017,
2018) al no verificarse la existencia de un vacio legal, condicién que
justificarfa la aplicabilidad supletoria de los recursos administrativos
de la Ley N° 19.880%. En principio, una interpretacién en tal sentido
solo ha sido controvertida por la posicién que privilegia la aplicabilidad
basica de la Ley N° 19.880 (por sobre su caricter supletorio), lo que
facultarfa para extender las garantias contenidas en ella, mas no para
reducirlas (Jara, 2008, p. 298; Cordero, 2015, p. 354). Al establecer tales
reclamos «sin perjuicio de los demas recursos», esta ha sido en rigor la
opcién legislativa consagrada en el &mbito de la migracion y extranjerfa

en Chile’.

8 La jurisprudencia administrativa ha seguido idéntico criterio. V. gr., Dictamen de la CGR 9494-2007
(2007). Tal lectura es asociada a la proteccion minima del articulo 10 de la Ley N° 18.575 (Mendoza
& Oddo, 2003, p. 276).

9 Esencialmente, esta remision permitird sustituir el ejercicio de los recursos referidos en el articulo
59 de la Ley N° 19.880 por aquellos establecidos en disposiciones especiales, de consagrar
aspectos mas favorables al recurrente. Paralelamente, debe también interpretarse conforme a las
restantes disposiciones de la Ley N° 21.325. En particular, este es el caso de la consagraciéon de
dos recursos administrativos especiales, tanto frente a la aplicacion de prohibiciones de ingreso
de extranjeros en Chile como también a la de las medidas de reconduccion (Ley N° 21.325, arts.
35y 131). En ambos casos el legislador chileno ha consagrado vias impugnatorias susceptibles de
ejercerse desde el extranjero, mediante disposiciones que extienden el plazo de interposicion
de los recursos administrativos consagrados en el articulo 59 de la Ley N° 19.880 (pues habran de
interponerse en un término de quince dias y no de cinco, conforme a las reglas generales) frente a
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[.1.2. La inaplicabilidad del acto

La compatibilidad de impugnaciones no es el tinico aspecto favorable a la
interposicién de los recursos administrativos en materia de migracién
y extranjeria en el derecho chileno, también lo es la suspension de la
eficacia del acto recurrido. El punto de partida de este anlisis se asocia
a la exigibilidad privilegiada de la cual se beneficia la Administracién
en la materia, conforme a los articulos 3, inciso final, y 51 de la Ley
N° 19.880, Bases de los Procedimientos Administrativos. Al menos si
se considera que, segiin la primera de dichas disposiciones, «[l]os actos
administrativos gozan de una presuncién de legalidad, de imperio y
exigibilidad frente a sus destinatarios», garantizandose, segtin la segunda
de las normas citadas, su «inmediata ejecutoriedad». En rigor, ambas
disposiciones proyectan sus efectos sin perjuicio de la interposicion
de una reclamacién administrativa, al no suspenderse la ejecucién de
tales actos si quienes fueren afectados por ellos los impugnaren
administrativamente. Conforme al articulo 57 de la Ley N° 19.880, la
regla general en tal caso serd que «[l]a interposicion de los recursos
administrativos no suspendera la ejecucién del acto impugnado».

A simple vista, la eficacia de los recursos administrativos en materia
de migracién y extranjerfa se diferenciarfa nuevamente de tal
esquema impugnatorio de los actos de la Administracién. Conforme
al articulo 140 de la Ley N° 21.325: «[l]a interposicién de los recursos
administrativos [...] suspendera los efectos del acto o resolucién
impugnada». Debido a que, en general, los recursos referidos en esta
legislacion son aquellos consagrados en la Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos, tal disposicién no ha establecido una
regla complementaria al ya referido articulo 57 de la Ley N° 19.880,
sino més bien una derogacién por especialidad del efecto no suspensivo
de las impugnaciones administrativas en contra de los actos de la
Administracién, consagrada en tal disposicion. En aplicaciéon de esta
suspension de la eficacia de tales actos, ellos no podran ser aplicados
por la Administracién por la sola circunstancia de que hubieren
sido reclamados ante ella, salvo que el acto impugnado hubiese
correspondido a una expulsion, caso en el cual la ausencia de suspension
serd el resultado de la improcedencia de tales recursos y no de una regla
contraria, como se vera mas adelante.

Una regla de suspensién como la referida no es reciente en materia
de migracién y extranjerfa dentro del derecho chileno, y diferentes
disposiciones constitucionales y legales asi lo reflejan. Forman parte de
las primeras el articulo 12 de la Constitucion, que consagra la accién
por privaciéon de nacionalidad al disponer que «[l]a interposicién del

la autoridad consular respectiva. Debido a que tales reclamaciones habran de ser resueltas por el
Servicio Nacional de Migraciones (debiendo la autoridad consular transmitir la informacién en tal
caso), son vias de reposiciéon no susceptibles de una impugnacion jerarquica.
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PEDRO HARRIS MOYA

recurso suspenderd los efectos del acto o resolucion recurridos». Idéntica
solucién ha sido consagrada tradicionalmente en materia de expulsiones
al haberse dispuesto, ya bajo la legislacién anterior, que la «interposicién
del recurso suspenderd la ejecucion de la orden de expulsion», segin
indica el articulo 89, inciso final del Decreto Ley N° 1094 de 1975, que
establecia normas sobre extranjeros en Chile. Frente a la consagracién
de reglas como las referidas, el articulo 140 de la Ley N° 21.325, Ley de
Migracién y Extranjerfa, introduce sin embargo ciertas variaciones, tanto
por las causas de procedencia —al haberse consagrado tal suspensién
sin relacién con la naturaleza del acto recurrido ni con las consecuencias
que acarrearia su ejecucién (Harris, 2021, p. 396)— como en atencién
a su alcance —al haber favorecido, principalmente, el ejercicio de
recursos administrativos—.

La compatibilidad de las reclamaciones ante la Administracién y los
tribunales de justicia, asi como la suspensiéon de pleno derecho del
acto impugnado, de recurrirse administrativamente, suponen ventajas
significativas frente al ejercicio de recursos contenciosos o acciones
(carente en rigor de tales efectos a favor del recurrente), lo que bien
pueden llevar a que el reclamante opte por iniciar la reclamacién en
sede administrativa, impugnando judicialmente un acto no expulsivo
solo una vez ejercida tal via. De suceder lo anterior, sin embargo, podran
originarse ciertas consecuencias menos evidentes de la Ley N° 21.325,
las cuales son susceptibles de revertir tales ventajas en detrimento de la
eficacia de este mecanismo. Dichos aspectos comprenden, por un lado,
la continuidad del plazo para accionar (I.2.1) y, por el otro, la ausencia
de distincién de los efectos suspendidos por la impugnacion, los que
serfan por ello también susceptibles de alcanzar aquellas consecuencias
favorables al recurrente ante la Administracién (I1.2.2).

[1.2.1. La continuidad de plazos

Aunque la compatibilidad de los recursos administrativos contra actos
no expulsivos de la Administracién no afecta el ejercicio de otras vias
impugnatorias de igual naturaleza, si puede incidir en la eficacia de los
recursos contenciosos susceptibles de ejercerse. La manifestacion mas
evidente de ello se observa en la interpretacion de la regla de interrupcién
del plazo para recurrir judicialmente, en tanto la Administracién no
resolviere el recurso administrativo ejercido (Ley N° 19.880, art. 54,
inc. 2). Aunque de manera ambivalente, la jurisprudencia ha seguido una
interpretacion restrictiva de esta interrupcion, excluyéndola en los casos
de procedencia paralela de otras reclamaciones —como ha ocurrido
en el ejercicio del recurso de proteccién (Ferrada, 2011, p. 263)—.
Asi interpretado, este criterio limitarfa significativamente las ventajas
de la regla de compatibilidad de recursos contra actos no expulsivos
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si previamente estos hubiesen sido impugnados administrativamente,
supuesto en el que su procedencia, «sin perjuicio de [... las] demas
acciones judiciales», tornarfa inaplicable tal regla de interrupcion vy,
con ello, muy probablemente extemporéneas las acciones judiciales que
fueren ejercidas'.

Previsiblemente, este aspecto podri traer como resultado la tramitacién
de dos procedimientos impugnatorios (uno administrativo y otro
jurisdiccional) en contra de un mismo acto administrativo no expulsivo,
los cuales podrian llegar a resultados divergentes. Ello en la medida
que la incerteza en la aplicabilidad de la interrupcién del plazo para
acceder a tribunales (Ley N° 19.880, art. 54, inc. 2) justifique que el
recurrente inicie la impugnacién en sede administrativa, lo que le
permitird beneficiarse de la regla de suspension de pleno derecho de los
efectos del acto. Al hacerlo, y mientras aquella no fuera ain resuelta
por la Administracién, estarfa ejerciendo un recurso contencioso con
la finalidad de evitar la extemporaneidad eventual de su acceso a los
tribunales de justicia, lo que originard un supuesto en el que habra
que determinar la prevalencia de una de estas vias, pudiendo ser
la impugnacién administrativa hasta su resolucion o bien aquella
jurisdiccional, conforme al inciso 3 del articulo 54 de la Ley N° 19.880;
y, asimismo, en base al derecho al recurso y a la sujecion general de la
Administracién a los tribunales (Constitucién Politica, 1980, arts. 19,
nums. 3y 38, inc. 2).

La doctrina chilena no ha sido indiferente a esta problematica,
postulando una interpretacion restrictiva de la prohibicién de recursos
paralelos del articulo 54 de la Ley N° 19.880, conforme a la cual el
ejercicio de un recurso contencioso posterior a la interposicién de uno
administrativo habri de traducirse en la renuncia técita a este tltimo
(Hunter, 2021, p. 284) 'y, como resultado de lo anterior, en la inexistencia
de decisiones contradictorias entre la Administracién y los tribunales de
justicia. No obstante, y sin perjuicio de la utilidad de esta interpretacion,
la jurisprudencia chilena ha seguido también una lectura diversa al
rechazar la procesabilidad de la accién en tanto la Administracién no
resolviere el recurso, de haberse reclamado inicialmente ante ella (SCS
N° 45141-2017, 2018, considerando 8), probablemente en atencién
a los términos del articulo 54 de la Ley N° 19.880. Este, al consagrar
la prohibicién de recursos contenciosos y administrativos paralelos,

10 Asi, la Ley N° 21.325 ha trasladado al ejercicio de todo recurso o accién en materia migratoria una
referencia que la Constitucion (1980) reserva solo al ejercicio del recurso de proteccion, en atencion
a su naturaleza cautelar, a saber: un ejercicio «sin perjuicio de los demas derechos» (art. 20), nocién
que, de interpretarse en los mismos términos que en este ambito, podria afectar la interrupcion del
plazo para ejercer recursos contenciosos luego de interponer aquellos administrativos. En contra de
la naturaleza cautelar del recurso de proteccién, véase Bordali (2004, p. 281).

En este ambito, ello supondria la aplicacion del articulo 142 de la Ley N° 21.325, de Migracién y
Extranjeria.

-
jury
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se limita a disponer que la accién judicial no procederfa «mientras
aquélla no haya sido resuelta o no haya transcurrido el plazo para que
deba entenderse desestimada» sin referencia a otros supuesto, como la
renuncia eventual del recurso.

Finalmente, no es posible ignorar que la extensién del articulo 140
de la Ley N° 21.325, Ley de Migracién y Extranjerfa, no se diferencia
solo del articulo 57 de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos
Administrativos, con relacién a la suspensién de la ejecucién de
los actos administrativos como resultado de la interposicién de recursos
de igual naturaleza, sino que también se distancia de otros aspectos
que singularizan el régimen de impugnacién administrativa. Esto es
notorio si se atiende a que la primera de las disposiciones referidas tiene
un mayor alcance que el articulo 57 de la Ley N° 19.880, al haberse
establecido que la interposicién de los recursos remitidos a la Ley
N° 19.880 suspendera «los efectos» del acto o la resolucién impugnada
(y no tan solo su ejecucion). Asi, se podria observar la consagracién de
una regla de suspension en el 4mbito de la migracién y extranjeria que
excederfa, por lo pronto, a la simple no exigibilidad de un acto de la
Administracién impugnado por via administrativa al ser su ejecucién
tan solo uno de los efectos que han sido enumerados en el articulo 3,
inciso final de la Ley N° 19.880 (asociable, en principio, a su exigibilidad
frente a sus destinatarios desde su entrada en vigencia).

En el 4&mbito de las reclamaciones en materia de migracién y extranjeria,
una lectura en tal sentido permite contrastar las caracteristicas del
régimen actual de suspensién de los actos impugnados con aquel vigente
antes de la publicacién de la Ley N° 21.325. Bajo el régimen general
de dichas reclamaciones, tales suspensiones solo eran consagradas
frente al ejercicio de recursos contenciosos, conforme al articulo 89,
inciso final del Decreto Ley N° 1094 de 1975, que establecia normas
sobre extranjeros en Chile. Y, aunque el articulo 44 de la Ley N° 20.430
hubiese establecido una regla similar frente a la interposicién de recursos
administrativos, su &mbito de aplicacién se limitaba a solicitantes que
reunieran la condicién de refugiados. En ambos casos, la extensién de
la suspensién del recurso era también restringida, pues Gnicamente
alcanzaba a la ejecucion del acto administrativo que hubiese sido
impugnado; esto es, a su efecto de exigibilidad (conforme a los articulos 3,
inciso final, y 51 de la Ley N° 19.880), sin referencias a los restantes
efectos que tales actuaciones formales son susceptibles de producir,
los cuales no han sido distinguidos conforme al articulo 140 de la Ley
N° 21.325, Ley de Migracién y Extranjerfa.

Actualmente, la suspension de los efectos del acto recurrido afecta,
por tanto, no solo a su ejecucién o exigibilidad, conforme a los
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articulos 3, inciso final, y 51 de la Ley N° 19.880, sino también a su
imperatividad y, sobre todo, a su presunciéon de legalidad o validez.
Aunque las consecuencias de esto sean en rigor dificiles de precisar al
no existir consenso entre los autores en torno a su alcance (Delgado,
2018), supondrd que ni aquellos que fueren recurrentes, ni aun la
propia Administracién recurrida, podran interpretar la validez de los
actos impugnados mediante recursos administrativos para efectos de
desprender consecuencias juridicas de su dictacién. Ciertamente, lo
anterior no siempre traerd resultados favorables al recurrente en dicha
sede pues, aunque el legislador haya establecido tal regla en su beneficio,
la suspensién absoluta de los efectos del acto recurrido alcanzara también
a aquellas consecuencias que le son favorables, las que se suspenderan
junto con los efectos desfavorables del mismo acto, operando ello de
manera diversa segin la naturaleza que este posea.

En efecto, aunque la suspensién de los actos terminales pueda
generar una afectacion significativa al reclamante si su pretensién ha
sido la modificacién del mismo, mas no su retiro (como ocurrird, por
ejemplo, frente al otorgamiento de un estatuto diferente al requerido
o un visado por un ndmero inferior de afos al solicitado), las mayores
restricciones se relacionaran con actos tramite y reglamentarios. Frente
a actos tramite, ya que todos los actos vinculados a aquel impugnado
no podrin ser dictados en tanto no se resuelva la impugnacién (al
haberse privado de eficacia a su antecedente), lo que supondra no solo
la suspensién del acto recurrido, sino del procedimiento administrativo
en general; y con relacion a aquellos de naturaleza reglamentaria,
pues la suspensién de efectos implicara la imposibilidad de aplicarlo.
Todos estos son aspectos que solo parecen susceptibles de limitarse en
funcién de una interpretacién extensiva de la prohibicion de reforma
en perjuicio del articulo 41, inciso 3 de la Ley N° 19.880 al disponer
que en los procedimientos tramitados a solicitud del interesado, como lo
son aquellos impugnatorios, la resolucién no podra «agravar su situacion
inicial>.

Si tales aspectos parecieren ilustrar una eficacia mds aparente que
real de los recursos administrativos contra actos no expulsivos, dicha
apreciacion se invierte frente a la impugnacién de actos expulsivos
de migrantes y extranjeros, hipdtesis en la cual la ineficacia de estos
mecanismos de reclamacion resulta también relativa.

I1l. LA INEFICACIA DE LA IMPUGNACION ADMINIS-
TRATIVA FRENTE A ACTOS EXPULSIVOS: ENTRE
APARIENCIA Y REALIDAD

Aparentemente, los avances en la eficacia de los recursos administrativos

frente a actos no expulsivos de la Administracién en materia de
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migracién y extranjerfa se invierten de manera significativa en su
interposicion contra las denominadas medidas de expulsion. En efecto, si
en principio el legislador de la Ley N° 21.325 ha consagrado una eficacia
exorbitante de tales mecanismos de impugnacién en contra de actos no
expulsivos, frente a las medidas de expulsién ha excluido la aplicabilidad
de los recursos de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos
Administrativos, derogando expresamente ciertas garantfas minimas
establecidas en dicho cuerpo legal (IIl.1). Aunque una derogacién
como la referida sea susceptible de provocar una restriccién esencial
al principio de impugnabilidad de los actos de la Administracién (que
comprende vias administrativas y contenciosas), diferentes aspectos
limitan sus consecuencias (III.2).

La procedencia de los recursos administrativos es una garantia para
quien fuera afectado en sus derechos e intereses por la Administracién
publica, pues conforme al articulo 10 de la Ley N° 18.575, Bases
Generales de la Administracion del Estado, este «podrd siempre
interponer el [recurso] de reposicién ante el mismo 6rgano del que
hubiere emanado el acto respectivo y, cuando proceda, el recurso
jerdrquico, ante el superior correspondiente». En efecto, hasta hoy esta
regla solo habia sido exceptuada frente a actos de mero trdmite por
aplicacion del articulo 15, inciso 2 de la Ley N° 19.880, Bases de los
Procedimientos Administrativos, al haberse dispuesto que estos solo
seran impugnables «cuando determinen la imposibilidad de continuar
un procedimiento o produzcan indefension». Al consagrar una exclusién
de recursos administrativos frente a actos terminales, la Ley N° 21.325
ha modificado tales reglas (IIl.1.1), produciendo asi distintos efectos

(IIL.1.2).

La garantia de ejercicio de los recursos administrativos no es reciente
en el derecho chileno. Ella ha sido consagrada en el articulo 10 de
la Ley N° 18.575 de 1986, Bases Generales de la Administracion del
Estado, al disponer que «[l]os actos administrativos serdn impugnables
mediante los recursos que establezca la ley. Se podra siempre interponer
el de reposicién ante el mismo érgano del que hubiere emanado el acto
respectivo y, cuando proceda, el recurso jerdrquico, ante el superior
correspondiente». Como se observa, se trata de una disposicién que
establece una garantia variable segiin la naturaleza del recurso que fuere
ejercido. Mientras que la reposicion debe ser susceptible de interponerse
«siempre» por los afectados por un acto de la Administracién, la via
jerarquica solo ha sido garantizada «cuando proceda», debiendo
interpretarse que esta procederd de no presentarse los supuestos del
articulo 59, inciso 4 de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos
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Administrativos, que excluye el ejercicio del recurso jerarquico ante
«actos del Presidente de la Republica, de los Ministros de Estado, de los
alcaldes y los jefes superiores de los servicios ptblicos descentralizados».

No es dificil observar que la opcién del legislador chileno en materia de
migracion y extranjerfa ha sido derogar por especialidad esta garantia
de impugnabilidad. Al disponer que «[l]os extranjeros afectados por
alguno de los actos y/o resoluciones establecidas en la presente ley,
exceptuando la medida de expulsién, podran interponer los recursos
establecidos en la ley N° 19.880», el articulo 139 de la Ley N° 21.325
no ha consagrado la aplicacién de los recursos de la Ley N° 19.880 (al
ser su aplicabilidad garantizada en el silencio de las disposiciones legales,
como resultado del caricter supletorio consagrado en su articulo 1), sino
que ha excluido la procedencia de tales mecanismos de impugnacion en
contra de las medidas de expulsién por corresponder al tnico efecto atil
que el inciso 1 de dicha disposicion es susceptible de producir. Al igual
que otros de los preceptos que innovaron en el régimen de los recursos
administrativos aplicables en materia de migracién y extranjeria en
Chile (por contraste con el régimen del Decreto Ley N° 1094 de 1975,
que establecfa normas sobre extranjeros), se trata de un articulo que no
era consagrado inicialmente por el proyecto de ley en cuestién!?.

Aunque la vinculacién més evidente de tal regla se relacione con
la reposicién y la via jerarquica del articulo 59 de la Ley N° 19.880,
el articulo 139 de la Ley N° 21.325 ha incidido también en otros
mecanismos impugnatorios de aquella ley (no referidos en el articulo
10 de la Ley N° 18.575). La incidencia m4s evidente es la exclusién del
recurso extraordinario de revision, susceptible de interponerse en contra
de actos administrativos firmes de verificarse uno o mas de los supuestos
referidos en el articulo 60 de la Ley N° 19.880. Menos evidente es la
afectacién de las facultades de la Administracién para «aclarar los puntos
dudosos u obscuros y rectificar los errores de copia, de referencia, de
célculos numéricos y, en general, los puramente materiales o de hechos
que aparecieren de manifiesto en el acto administrativo» (Ley N° 19.880,
art. 62), en la medida que su ejercicio a solicitud de interesado no ha sido
calificado como un recurso administrativo. En dltimo término, debera
considerarse que la exclusién de tales mecanismos de impugnacién no
alcanza a la presentacion de solicitudes de invalidacién, en conformidad

12 Aunque la disposicién no era incorporada en el mensaje original del proyecto, seria introducida por el
Ejecutivo en el primer tramite legislativo en la Cdmara de Diputados, habiéndose formulado diferentes
indicaciones legislativas con la finalidad de eliminarla, sin perjuicio de haber sido también objeto
de cuestionamientos de la doctrina durante la tramitacién legal (Diaz, 2020, p. 342). Pese a que
la finalidad de incorporar tal exclusién no haya sido explicita, durante la discusion en sala en el
Senado su eliminacién seria rechazada por diecisiete votos contra catorce (BCN, 2021, p. 1827).
Fue a partir de entonces que una regla a favor del ejercicio de los recursos administrativos de la
Ley N° 19.880 (al recordar su aplicacién supletoria) devendria en una norma que los excluiria ante
la medida administrativa mas gravosa —la expulsién (Lawson & Rodriguez, 2016, p. 222)—, segun el
articulo 116 del Decreto N° 296 de 2022 del Ministerio del Interior y Seguridad Publica.
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al articulo 53 de la Ley N° 19.880, si se considera que la jurisprudencia

ha diferenciado tales solicitudes del ejercicio de un recurso (Cordero,
2013; Harris, 2020a).

El modelo impugnatorio de la Ley N° 21.325, Ley de Migracién y
Extranjerfa, se separa significativamente de aquellos que, en general,
han sido establecidos en materia administrativa. En efecto, el legislador
chileno no ha seguido una tinica opcién para organizar las reclamaciones
frente alos actos de la Administracién. En principio, existen dos modelos
diversos (Ferrada, 2006). Segtin el primero, de aplicacién general, el
recurrente puede iniciar la reclamacién ante la propia Administracién
o frente a los tribunales de justicia. Conforme al segundo, de aplicacién
excepcional, el reclamante deberi dirigirse primero ante el drgano
administrativo respectivo y solo posteriormente a los tribunales como
resultado de la consagraciéon de recursos administrativos obligatorios,
los cuales han sido juzgados conforme a la Constitucién en el derecho
chileno al haberse interpretado que ninguna disposicién constitucional
consagra la garantfa de reclamar directamente ante los tribunales
(STC N° 2036-2011, 2011). Al excluir la procedencia de los recursos
de la Ley N° 19.880, no es dificil observar que la Ley N° 21.325
supondria una variante diversa ante medidas de expulsién (al suprimir
la via administrativa y reservar tUnicamente aquella de naturaleza
jurisdiccional), todo lo cual conlleva distintos efectos, tanto frente al
recurrente como al recurrido.

Los efectos més evidentes inciden en quien fuera recurrente de la
medida expulsiva de la Administracién al verse privado del derecho de
opcién que le permite elegir, por regla general, entre ejercer un recurso
administrativo o uno contencioso (Ley N° 18.575, art. 10; Ley N° 19.880,
art. 54). Aunque en la historia legislativa no se aprecia claramente la
finalidad de esta supresién —siendo asociada a una garantia de doble
instancia judicial en el ejercicio del recurso contencioso que, pese a no
ser consagrada en el proyecto despachado, fue finalmente reintegrada
por el Tribunal Constitucional (STC N° 9939-2020, 2021)—, resulta
evidente que la exclusién de tales recursos administrativos ha tenido
como resultado privar al reclamante de la eficacia que el legislador
de la Ley N° 21.325 le ha otorgado a tales impugnaciones, esto es, de
la complementariedad de su ejercicio con otros recursos y acciones.
Asimismo, también lo priva de la eficacia de la regla de suspensién de
los efectos del acto recurrido por la sola reclamacién de expulsiones, sin
perjuicio de que esta caracteristica haya sido consagrada de ejercerse el
recurso contencioso del articulo 141 de la Ley N° 21.325 con relacién
a la ejecucion.
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Los efectos menos evidentes inciden en quien fuera recurrido por la
medida de expulsion; esto es, el érgano de la Administracién respectivo
que, conforme a la Ley N° 21.325, Ley de Migracién y Extranjerfa, y
a su reglamento de ejecucion —segin el articulo 134 del Decreto
N° 296 del Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica, de 2022—,
habra de corresponder al Servicio Nacional de Migracién y Extranjeria
o al subsecretario del Interior. Para comprender lo anterior, deberan
considerarse las distintas finalidades de los recursos administrativos,
que si bien se relacionan directamente con la defensa de los derechos e
intereses de quienes fueren afectados por los actos de la Administracion,
indirectamente también proyectan sus efectos en una actividad de
control interno del 6rgano en cuestion (Camacho, 2021, p. 53). Ello
se da, en especial, frente a la procedencia de la via jerarquica, que
facultarfa al director nacional del Servicio Nacional de Migraciones o al
ministro del Interior para resolver tales recursos ante la intervencién de
directores regionales o del subsecretario del Interior, respectivamente,
modificando, reemplazando o dejando sin efecto el acto (Ley N° 19.880,
art. 59, inc. final).

En fin, un aspecto comtn a los efectos anteriormente referidos son los
elementos que habilitan para la revisién de dichos actos, lo cual incide
tanto en quienes fueren recurrentes de una medida de expulsiéon como
en la autoridad que hubiere sido recurrida frente a su dictacion. Al
haberse excluido la procedencia de los recursos administrativos, tales
elementos solo alcanzardn los vicios de ilegalidad de los que pudieren
adolecer dichas medidas, sin comprender aspectos de mérito o de
oportunidad. Debido a que estos tltimos no son susceptibles de revision
judicial (Ferrada, 2011, p. 254), habra de concluirse que la apreciacién
de la conveniencia que hubiere realizado la Administracién al dictar
una medida expulsiva, en principio, no podra ser objeto de reapreciacion
por autoridad alguna al haberse excluido la procedencia de los recursos
administrativos contra dichos actos, inica via que faculta para concretar
esta reapreciacion del acto de la Administracién, méas alld de la mera
concurrencia de una o mas ilegalidades trascendentes conforme al

articulo 13, inciso 2 de la Ley N° 19.880".

Si se considera que la Constitucién chilena no consagra una disposicién
especifica referida al ejercicio de recursos administrativos, la
constitucionalidad de la exclusién de tales mecanismos impugnatorios
frente a la dictacion de una medida de expulsion solo podria verificarse

13 Todo ello sin perjuicio de que el control de la arbitrariedad se haya entendido como uno comprendido
en la tramitacion legislativa al suprimirse la expresion segun la cual «[lJos extranjeros afectados por
una medida de expulsion sélo podran reclamar judicialmente de la legalidad de la misma» (BCN,
2021, p. 990).
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de manera indirecta al resultar condicionada a la valoracion del
principio de impugnabilidad de los actos de la Administracion,
consagrado legalmente en los articulos 10 de la Ley N° 18.575, Bases
Generales de la Administracién del Estado, y 15 de la Ley N° 19.880,
Bases de los Procedimientos Administrativos (III.2.1). La inefectividad
eventual de tales disposiciones para controlar la aplicacién del principio
de impugnabilidad frente a ciertas reglas legales (limitativas de una
impugnacion ante la Administracion), sin embargo, no afecta la exigencia
de una interpretacion restrictiva de dicha exclusién en atencién a la
existencia de otras vias administrativas paralelas y, asimismo, de otras
actuaciones formales que pudieren también ser impugnables (II1.2.2).

Los distintos mecanismos de reclamacién consagrados en la Ley
N° 21.325, Ley de Migracion y Extranjerfa, permiten observar las
diferencias en el control de constitucionalidad preventivo-obligatorio
de los recursos contenciosos y administrativos en el derecho chileno,
al menos si se considera que, mientras el Tribunal Constitucional
declararfa la inconstitucionalidad del procedimiento aplicable a los
primeros, no habria de sefialar nada con relacion a la exclusién de
los segundos (STCN®9939-2020, 2021). Dicha apreciacién diferenciada
se justifica en atencién al pardmetro de constitucionalidad del control
preventivo-obligatorio, que condiciona su aplicabilidad a los quérums
de aprobacion de las disposiciones legales en cuestion vy, en especial, a
si estas requieren tener al menos una jerarquia organica constitucional,
exigencia que tan solo reunirfan ciertas reglas aplicables a la tramitacién
de los recursos contenciosos, conforme al articulo 77 de la Constitucién,
mas no aquellas referidas a los recursos administrativos al carecer de una
exigencia en tal sentido (Constitucién Politica, 1980, art. 63, num. 18) .

La ausencia de un pronunciamiento de dicha magistratura en tales
términos, sin embargo, no impide que la exclusion del recurso
administrativo sea susceptible de ser reprochada, en especial de
interpretarse que tal supresién conllevarfa una restriccién injustificada de
los derechos de migrantes, con la correlativa vulneracién convencional
(Lages, 2019, p. 37) e, incluso, constitucional (Molina, 2019, p. 242).
Dos aspectos relevantes podrian sostenerlo. El primero es, precisamente,
la ausencia de un pronunciamiento del Tribunal Constitucional, lo
que permitirfa apreciar la constitucionalidad de dicha supresién en
un examen o control represivo y concreto, conforme al pardmetro del
articulo 19, numeral 3, inciso 6 de la Constitucién que, al consagrar
la exigencia de un procedimiento racional y justo, se ha entendido
que hace extensible dicha exigencia también a procedimientos
administrativos impugnatorios (Cordero, 2015, p. 29). La segunda

14 Un aspecto diverso serd la convencionalidad de la exclusién. Al respecto, véase Diaz (2016, p. 197).
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razén favorable a este control podra encontrarse en la jurisprudencia
del Tribunal Constitucional, no siendo posible descartar que dicha
magistratura pudiera reiterar el criterio sostenido en otras sentencias de
inaplicabilidad por inconstitucionalidad de reglas que son limitativas del
derecho al recurso también en sede administrativa (STC N° 5282-2018,
2019)5, dada la extensiéon de las garantfas procesales a todo acto

desfavorable (Molina, 2021, p. 265).

La principal dificultad en tal caso se encontrarid en la ambivalencia
de la jurisprudencia constitucional sobre la integracién del articulo 10
delaLeyN°18.575 (que garantiza el ejercicio de recursos administrativos)
como pardmetro de juridicidad de otras disposiciones legales en materia
de recursos. Aunque el Tribunal Constitucional ha sostenido que una
disposicién limitativa de los recursos administrativos restringe «las Bases
Generales de la Administracién del Estado a que alude el articulo 38,
inciso primero, de la Constitucién, asi como la Ley N° 18.575 [...]
habida cuenta de que coarta el principio de impugnabilidad de los actos
de la Administracién» (STC N° 2009-2011, 2011, considerando 31);
también ha afirmado la inadaptacién del «articulo 10 de la Ley Organica
Constitucional de Bases Generales de la Administracién del Estado,
pues esta es una norma legal que no puede utilizarse como pardmetro
en el control de constitucionalidad» (STC N° 2036-2011, 2011,
considerando 20).

Llegados a este punto, cabrd considerar la interpretacion que habra de
seguir la jurisprudencia judicial en torno al caracter irreductible o no
de las garantfas de la Ley N° 19.880. En efecto, como se ha recordado,
existen al respecto en el derecho chileno

al menos dos posturas: i) la primera apunta a entender que la Ley
N° 19.880, en relacién a procedimientos especiales, se aplica de forma
directa salvo que nos enfrentemos a ciertas singularidades excluidas de
vinculacién con los principios y estandares comunes de la Ley de Bases
de procedimiento administrativo; ii) la segunda posibilidad, es entender
que el nicleo irreductible que se contiene en la Ley de Bases se aplica
invariablemente de forma directa, mientras que las dem4s materias
podrian tener una eficacia supletoria en relaciéon a procedimientos

especiales, autocontenidos o no (Segundo Tribunal Ambiental,
R-20-2014, 2014).

15 El derecho a ejercer recursos administrativos ha sido objeto de una interpretacion reiterada en la
jurisprudencia constitucional reciente (STC N° 9680-2020, 2021; STC N° 9682-2020, 2021; STC
N° 9941-2020, 2021).

16 Esta divergencia puede también apreciarse en la doctrina. Asi, mientras que algunos autores
entienden que el principio de impugnabilidad consagrado en el articulo 10 de la Ley N° 18.575,
Bases Generales de la Administracion del Estado, genera efectos sobre la actividad del legislador
(Bocksang, 2003, p. 30), otros han interpretado que su aplicabilidad era susceptible de modificarse en
funcién de otras disposiciones legales (Aylwin, 1989, p. 400).
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Ciertas sentencias se han aproximado a esta lectura en materia de
migracion y extranjerfa, pues «para resolver el asunto en examen, se
debe acudir a lo estatuido en la Ley N° 19.880, que regula la actividad
de la Administracién, estableciendo reglas basicas que se deben aplicar
de forma imperativa» (SCS N° 138452-2020, 2020, considerando 5).
Ello debe ser interpretado en un contexto anticipado por el Tribunal
Constitucional chileno con anterioridad a la entrada en vigencia del
articulo 139 de la Ley N° 21.325, Ley de Migracion y Extranjerfa, al
haber afirmado que la existencia de competencias discrecionales en
el ambito administrativo migratorio «no significa que las autoridades del
caso queden investidas de un poder que, por libérrimo, pueda llegar al
extremo de abolir principios tan caros al orden institucional como son

los de racionalidad e imparcialidad» (STC N° 4757, 2018)".

Sin perjuicio de los cuestionamientos de constitucionalidad del articulo
139 de la Ley N° 21.325, Ley de Migracién y Extranjerfa, con relacién
a su exclusiéon de recursos administrativos frente a medidas de
expulsion, la interpretacién de esta disposicion es susceptible de tener
distintos alcances, debiendo optarse por una lectura restrictiva en
atencion a la jerarquia constitucional de los fundamentos del principio
de impugnabilidad en sede administrativa (esto es, el derecho de
peticién, segin el articulo 19, numeral 14 de la Constitucién chilena) vy,
asimismo, de otras garantias que pueden verse afectadas de suprimirse
su procedencia en general, como la tutela judicial efectiva —pues la
jurisprudencia constitucional ha interpretado, excepcionalmente,
que la prejudicialidad administrativa se ve comprendida en ella (STC
N° 5282-2018, 2019, considerando 29; STC N° 9682-2020, 2021,
considerando 34)—. En rigor, lo anterior supone distinguir la exclusién
de los recursos administrativos frente a las medidas de expulsién de
los actos tramite que le hubieren precedido, asi como también de su
ejecucion; v, por tltimo, la posibilidad de que el recurrente interponga
OtTOS Tecursos.

La primera manifestacién de una interpretacion restrictiva de la exclusion
de recursos administrativos frente a las medidas de expulsién afecta a
los denominados «actos trdmite» que hubieren precedido su dictacién
en el procedimiento administrativo. Ya que esta exclusion solo incide en
la «medida de expulsién», la sucesién de actos —vinculados entre
si— que tuvieron por finalidad su dictacién es impugnable conforme al
articulo 15, inciso 2 de la Ley N° 19.880, Bases de los Procedimientos
Administrativos, como se desprende de la propia historia legislativa de
la Ley N° 21.325 (BCN, 2021, p. 986). Esta alteracién de las reglas

de impugnabilidad de los actos de la Administraciéon (que torna

17 Sobre el particular, véase Aninat y Sierra (2019, p. 45).
Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



procedente la impugnacién del acto trdmite e improcedente la
impugnabilidad de aquel terminal) supondrd la apertura de la via
contenciosa una vez resuelta la reclamacion ante la Administracién
segin las reglas generales, pudiendo interpretarse la suspension del
procedimiento de expulsion como resultado de la suspensién de los
efectos del acto recurrido, conforme al articulo 140 de la Ley N° 21.325,
que interrumpe la secuencia de actos que deben ser valorados por la
autoridad.

La segunda manifestaciéon de una interpretacién restrictiva de la
exclusion de recursos administrativos frente a las medidas de expulsién
incide en su ejecucion. La jurisprudencia no solo distingue entre actos
tramite y aquellos terminales (como lo es una medida de expulsién), sino
también entre estos tltimos y aquellas actividades de la Administracién
que ejecutan el contenido de dichos actos (Harris, 2020b, p. 142).
Si se considera que la ejecucion de las medidas de expulsién ha sido
reglamentada en sus distintas fases por los articulos 139 y siguientes del
Decreto N° 296 —promulgado en 2022 por el Ministerio del Interior y
Seguridad Pidblica—, que aprueba el Reglamento de la Ley N° 21.325,
Ley de Migracién y Extranjerfa, podra observarse que la ejecucion de
las diferentes actuaciones formales contenidas en dichas disposiciones
son susceptibles de impugnarse tanto por la via contenciosa como
administrativa, al no haberse consagrado disposicién alguna que limite
la interposicion de recursos administrativos contra la ejecucion de las
medidas de expulsién, sino contra las medidas consideradas en si mismas.

Una dltima manifestacion de una interpretacién restrictiva de la
exclusion de recursos administrativos frente a las medidas de expulsion
se relaciona con la procedencia de otras vias administrativas. Para
comprender esto habrd de considerarse que el articulo 139 de la Ley
N°21.135 no consagra la inimpugnabilidad administrativa de las medidas
de expulsion, sinosolo laimprocedencia de los recursos administrativos de
la Ley N° 19.880, lo que permite que dichas medidas puedan ser
impugnables a través de otros recursos o disposiciones especiales, como
ocurre en materia de refugiados conforme al articulo 5, inciso 2 de la
Ley N° 20.430, descartdndose la derogacion técita de reclamaciones
anteriores en este ambito. Asimismo, aunque esta procedencia
pareciera tornar inaplicable el efecto suspensivo del reclamo'®, habra de
considerar la amplitud del articulo 140 de la Ley N° 21.325, que en
ningin caso condiciond la suspensién de los efectos del acto recurrido
al ejercicio de un recurso administrativo en especifico. Debe también
llegarse a idéntica conclusién de aplicarse supletoriamente el ya referido
articulo 57, inciso 2 de la Ley N° 19.880, pues, en rigor, la ejecucion de

18 Respecto a los efectos suspensivos, véase también el articulo 44 de la Ley N° 20.430.
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la expulsién hard «imposible el cumplimiento de lo que se resolviere, en
caso de acogerse el recurso».

La Ley N° 21.325 y su reglamento de ejecucién han introducido una
actualizacién del régimen de reclamaciones administrativas frente a los
actos de la Administracién en materia de migracion y extranjeria en
Chile a través de diferentes disposiciones que derogan, por especialidad,
las reglas generales aplicables por largo tiempo en este dmbito como
resultado de la aplicabilidad supletoria de la Ley N° 18.575, Bases
Generales de la Administracién del Estado, y de la Ley N° 19.880, Bases
de los Procedimientos Administrativos, en aspectos no regulados en su
oportunidad bajo la dictacién del Decreto Ley N° 1094 de 1975, que
establecfa normas sobre extranjeros en Chile. En comparacién con las
reglas generales consagradas en tales leyes, la actualizacién del régimen
recursivo susceptible de ejercerse ante la Administracién en este &mbito
solo puede calificarse como de una aparente eficacia contrastada, si
se considera que las caracteristicas de la impugnacién administrativa
varfan conforme al acto impugnado.

En efecto, a primera vista, la Ley N° 21.325 ha extendido la eficacia de
los recursos administrativos susceptibles de ejercerse frente a actos no
expulsivosy, alainversa, los ha tornado inaplicables ante actos expulsivos.
Frente a actos no expulsivos, tal es el resultado de la consagracién
de disposiciones favorables a la compatibilidad de las reclamaciones
reguladas en la Ley de Migracién y Extranjeria y otras diversas (ya sean
estas administrativas o, bien, propiamente contenciosas); y, asimismo,
del establecimiento de un régimen de suspension de los efectos de los
actos recurridos por la sola interposicién del reclamo, todos aspectos
que exceptian las reglas generales aplicables en las impugnaciones
administrativas en Chile. A la inversa, ante actos expulsivos, ello es la
consecuencia de haberse derogado por especialidad el ejercicio de los
recursos administrativos de la Ley N° 19.880, no habiendo el Tribunal
Constitucional controlado tal derogacién en ejercicio del examen
preventivo-obligatorio de la ley.

Sin embargo, diferentes aspectos de este régimen permiten reapreciar
tal lectura. Frente a actos no expulsivos, tales aspectos comprenden
las restricciones que supone el acceso a los tribunales, en vista a la
eventual interpretacién de la continuidad del plazo para recurrir
(como resultado de la compatibilidad de vias contenciosas) y una
amplia regla de suspension de efectos (que podria alcanzar a aquellos
favorables al recurrente), aspectos que bien podrian tornar ineficaz
elejercicio de recursos administrativos, pese a haber sido favorecidos por el
legislador en tales impugnaciones. Paralelamente, ante actos expulsivos,
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una reapreciacion similar puede realizarse con base en la valoracién
constitucional del principio de impugnabilidad administrativa (que
podria cuestionar la constitucionalidad de la derogacién de los recursos
de Ia Ley N° 19.880) y a la necesaria interpretacién restrictiva de su
improcedencia, elementos que parecen otorgarle eficacia a mecanismos
impugnatorios limitados por ley.
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Resumen: Bajo el lema de «ordenar la casa», el gobierno de Sebastién Pifiera,
desde su asuncién presidencial en 2018, ha impuesto diversos requerimientos
a la movilidad humana, que han dificultado el ingreso y la permanencia
regular a colectivos, como el haitiano y el venezolano. Estas medidas se
han acompafiado de una apuesta por la militarizacién de la frontera norte
y la mediatizacién de expulsiones, junto con una retérica que dicotomiza los
desplazamientos en positivos/negativos segtin su situacién administrativa,
condicionando asi los derechos de los migrantes. Este articulo examina,
desde el paradigma de la gobernabilidad migratoria y mediante un anélisis
documental, la politica migratoria chilena de 2018 a 2022, indagando desde
un enfoque cualitativo y exploratorio las principales medidas instauradas y
las retéricas esgrimidas. Se concluye que en este periodo presidencial se ha
agudizado una politica que, a través de una narrativa de derechos humanos,
restringe ciertos flujos, incrementando la irregularidad y la precarizacién de las
travesias, consecuencias que contradicen la premisa de «migracién ordenada,
segura y regular» en que se sustenta la gestién gubernamental. Esta dindmica
se ha expresado con fuerza en la Regién de Tarapac4, un territorio que se ha
transformado en el epicentro de la coyuntura migratoria.

Palabras clave: Migracién, Chile, gobernabilidad migratoria, irregularidad

Abstract: Under the slogan of “putting the house in order”, the government
of Sebastidn Pifiera, since his presidential inauguration in 2018, has imposed
various requirements on human mobility, which have hindered the entry and
regular stay of groups such as Haitians and Venezuelans. These measures
have been accompanied by a commitment to the militarization of the
northern border and the mediatization of expulsions, along with a rhetoric
that dichotomizes displacements into positive/negative, according to their
administrative situation, thus conditioning the rights of migrants. This
paper examines, from the paradigm of migration governance and through
a documentary analysis, the Chilean migration policy from 2018 to 2022,
investigating from a qualitative and exploratory approach the main measures
implemented and the rhetoric used. It is concluded that in this presidential
period a policy has been intensified that, through a human rights narrative,
restricts certain flows, increasing irregularity and the precariousness of the
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crossings, consequences that contradict the premise of “orderly, safe and
regular migration” on which the government administration is based. This
dynamic has been strongly expressed in the Tarapaci Region, a territory that
has become the epicenter of the migratory situation.

Key words: Migration, Chile, migration gobernability, irregularity

CONTENIDO: I. INTRODUCCION.- Il. METODOLOGIA.- Ill. GOBERNABILIDAD
MIGRATORIA DESDE EL SUR GLOBAL.- IV. CLAVES DE LA POLITICA
MIGRATORIA CHILENA (2018-2022).- IV.1. VISAS QUE HAN INCREMENTADO
LA IRREGULARIDAD.- IV.1.1. VISAS EXIGIDAS A PERSONAS VENEZOLANAS.-
IV.1.2. VISAS EXIGIDAS A PERSONAS HAITIANAS.- IV.1.3. VISAS E INCREMENTO
DE LA IRREGULARIDAD.- IV.2. MEDIATIZACION DE LAS EXPULSIONES.-
IV.3. APUESTA POR LA FRONTERIZACION.- V. EL EPICENTRO DE LA COYUNTURA
MIGRATORIA: LA REGION DE TARAPACA - VI. CONCLUSIONES.

I.INTRODUCCION

En septiembre de 2021, se congregaron en Iquique, una ciudad nortina
chilena, mas de 5000 personas, quienes marcharon al ritmo de los gritos
de «Chile para los chilenos» y «No més inmigracion ilegal». Bajo la
idea de la invasion y la migracion como focos de delincuencia, dichos
ciudadanos demandaron la expulsion de los extranjeros en irregularidad.
Algunos migrantes, para evitar ser agredidos, tuvieron que resguardarse
bajo proteccién policial; sin embargo, un grupo de manifestantes quemé
parte de sus pertenencias, entre las que se encontraban carpas, ropas,
juguetes y un coche de bebé. Uno de los afectados sefialé que «nos
tiraron piedras, botellas, de todo. Y la gente, en vez de ayudar, grababa
con sus teléfonos; era como un show para ellos. Nos sentimos humillados,
tratados como animales, como una basura» (Padl, 2021, s.p.).

Lo acontecido fue condenado undnimemente. Felipe Gonzalez (2021),
relator especial de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos
de los migrantes, declaré que fue una «inadmisible humillacién contra
migrantes especialmente vulnerables, afectandolos en lo més personal.
El discurso xenéfobo, asimilando migracién a delincuencia, que por
desgracia se ha ido volviendo cada vez mas frecuente en Chile, alimenta
esta clase de barbarismo» (s.p.).

Lo sucedido en la Regién de Tarapaci es un aliciente para reflexionar
sobre la politica migratoria chilena reciente, los discursos esgrimidos
y sus consecuencias. Constituye, ademés, un ejemplo que expone los
alcances de vincular irregularidad a criminalidad, una asociacién que
no es inofensiva, ya que cuando los desplazamientos se restringen a una
problematica de seguridad, se abordan con un mayor control fronterizo
(Valencia & Ramos, 2021, p. 405). Esta forma de comprender la
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movilidad humana hace caso omiso de los alcances que ha tenido
la politica gubernamental en los tltimos afios; esto es, la imposicion de
medidas que han acrecentado la irregularidad y la vulnerabilidad de las
travesfas (Thayer, 2021a, p. 7). Precisamente, este trabajo explorara
cémo las medidas decretadas en Chile se articulan con una narrativa
de derechos humanos; es decir, bajo la logica de la gobernabilidad
migratoria.

Para analizar esta gestion, cabe considerar que Chile ha experimentado
en los dltimos afios una significativa alza migratoria: de 2017 a 2019 se
duplicaron los extranjeros residentes, pasando de 750 000 a cerca de
1,5 millones. En particular se incrementé el arribo de ciertas
nacionalidades, como la venezolana y la haitiana, observandose una
tendencia de nuevos colectivos que provienen de mds alld de las

fronteras inmediatas (INE & DEM, 2021, p. 4).

Ante este escenario, la Administracién de Pifiera, desde su asuncién
en 20181, valiéndose de la expresion «ordenar la casa», ha impuesto
una serie de mecanismos presentados con el objeto de facilitar la
inclusion; sin embargo, como observa la literatura, estos més bien han
obstaculizado el ingreso y la permanencia regular (Dufraix et al., 2020,
p. 172; Stefoni et al., 2021, s.p.). Asi, la politica chilena reciente ha
estatuido la precarizacién de los flujos (Thayer, 2021a, p. 7).

En el afo 2018 se inici6 esta nueva etapa en politica migratoria,
definida en torno a la restriccion, al orden y a la institucionalizacién
de las condiciones de exclusién (Thayer, 2021a, p. 12). El Gobierno de
Chile, como plantean Stefoni et al. (2022), ha avanzado «hacia politicas
de recrudecimiento del control fronterizo, con una tendencia a la
militarizacion, y a la seleccién de quienes pueden ingresar al territorio
a partir de criterios discriminatorios y discrecionales» (p. 151). Este
complejo panorama se agudizd atin mas con el cierre de fronteras
terrestres en marzo de 2020, las cuarentenas decretadas y la restriccion
de la circulacién producto de la pandemia de COVID-19 (Liberona,
2020, p. 49; S]M, 2021, p. 6).

El objetivo de este articulo es analizar la politica migratoria chilena
durante los afios 2018-2022, en especial las principales medidas
instauradas con la finalidad de gestionar los desplazamientos y los
discursos que las han sustentado, indagando cémo dicha politica
se corresponde con el enfoque de la gobernabilidad migratoria,
exponiendo sus implicancias y ejemplificando con lo acontecido en
un determinado territorio. La delimitacién temporal obedece a que
en 2018 se instaurd la inmigracion internacional como prioridad en

1 Sebastian Pifiera ha sido presidente de la Republica de Chile en dos ocasiones: de 2010 a 2014 y de
2018 a 2022.
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la agenda publica y se dict6 una serie de medidas, lo que conlleva que
pueda considerarse una politica migratoria como tal (Oyarztn et al.,
2021, p. 107).

En términos de estructura, el trabajo se divide en cinco secciones. En
el primer apartado se describe la metodologia empleada, detallando el
analisis documental efectuado. En la segunda seccién se explicita
brevemente el marco tedrico que sustenta el estudio. El tercer apartado
explora como el paradigma de la gobernabilidad migratoria se expresa
en el segundo mandato de Pifiera, identificando tres elementos clave:
imposicion de visas, mediatizacién de expulsiones y fronterizacién. En la
cuarta seccion se aborda el caso de Tarapaca para ejemplificar cémo las
consecuencias de esta gestién y la narrativa se enfatizan en un espacio
en particular. Cabe indicar que se ha seleccionado este caso debido a
que esta regién fronteriza, como se expondra més adelante, cuenta con
una serie de caracteristicas que la hacen un territorio-nicho para la
investigacion (Tapia & Liberona, 2018, p. 17). Finalmente, se plantean
las principales conclusiones que se derivan del trabajo, asi como una
futura linea de investigacion.

II. METODOLOGIA

Este articulo examina cualitativamente la politica migratoria chilena
reciente, utilizando herramientas de caricter analitico y fuentes que la
cuantifican. A nivel metodolégico, con el objeto de comprender cémo el
Gobierno ha abordado la movilidad humana de 2018 a 2022, se emple6
el analisis documental, una estrategia de recoleccién y examen de la
informacién que permite «simplificar el contenido de los documentos
y representarlos de una forma diferente a la original, tomando solo sus
elementos esenciales o referenciales» (Pefia & Pirela, 2007, p. 63).

Para este trabajo, el anlisis documental se efectud de la siguiente manera:

1. En primer lugar, se hizo una revisién bibliogrifica de literatura
sobre migracion, sobre todo publicaciones disponibles en revistas
cientificas con énfasis en la dltima década. La bdsqueda en
linea fue a través de términos claves como «Chile», «politica
migratoria», «migracién» y «gobernabilidad migratoria». La
delimitacién, asimismo, se basé en estudios previos (Cocifia-
Cholaky, 2019, 2020, 2022) en los que se indagd respecto al
modo en que el Estado chileno ha abordado la movilidad humana
recientemente.

El analisis de literatura permitid, por una parte, identificar las
medidas claves en este periodo y sus alcances; y, por otra, detectar
aquellos 4mbitos que requieren una mayor profundizacion.
En este sentido, se observd que si bien se han desarrollado
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investigaciones sobre la politica migratoria chilena reciente
(Dufraix et al., 2020, p. 179; Stang et al., 2020, p. 178; Thayer,
2021a, p. 1), no se ha estudiado en su total extensién el periodo
presidencial 2018-2022. Este trabajo contribuye a suplir esta
brecha, interrelacionando los mecanismos instaurados, los
discursos empleados, las estadisticas disponibles y el marco tedrico

CONTRADICCIONES
DE LA POLITICA

iz . g MIGRATORIA
que sustenta esta gestién. Precisamente, en esta yuxtaposicién de CHILENA
diversos elementos radica lo novedoso del presente articulo. (2018-2022)

2. Junto con el examen de literatura, se realizé una revision del
marco normativo vigente en Chile sobre migracién internacional, INTHE CHILEAN
que incluyd la legislacién que se encuentra disponible en la o oo
pagina institucional de la Biblioteca del Congreso Nacional. Lo |,/ cration
anterior sirvié de trasfondo para analizar los siguientes datos, que ooy (2018-2022)
se agrupan en tres tipos de documentos:

CONTRADICTIONS

a. Material estadistico producido por organismos publicos para
el periodo 2017-2021: se solicitd a la Policia de Investigaciones
(PDI) la entrega de las denuncias de ingreso por pasos no
habilitados a Chile (distinguiendo por nacionalidad) y el
ndmero de expulsiones materializadas de extranjeros. Ademas,
se solicitaron las cifras de visas consulares a la Subsecretarfa de
Relaciones Exteriores (solicitadas, otorgadas, en tramitacién y
rechazadas). Estos datos se obtuvieron conforme a la Ley N°
20.285, sobre Acceso a la Informacién Pablica. Cabe hacer
presente que las cifras de visas de responsabilidad democratica
remitidas por la Subsecretaria de Relaciones Exteriores’
presentan problemas de registro que dificultaron el analisis, lo
que es preocupante, pues no debieran existir inconsistencias
en la informacién proveniente de organismos publicos ni

dudas sobre la fiabilidad de los datos.

Lo anterior se complementé con las estadisticas del Servicio
Nacional de Migraciones disponibles en su pagina institucional
y las estimaciones sobre poblacién extranjera residente en

Chile (INE & DEM, 2021).

b. Informes, boletines y reportes de organismos especializados
en la materia, como los informes sobre migracién en Chile
del Servicio Jesuita Migrante (S]M, 2021,2022), el Informe
temdtico sobre Migracién y Derechos Humanos de la Universidad
de Chile (2016) y el capitulo del Informe anual sobre Derechos
Humanos en Chile referente a los derechos de los migrantes
(Vargas, 2018). En cuanto a los boletines, se considerd el
5° Boletin del Observatorio de Politicas Migratorias (Universidad

MARTINA COCINA-CHOLAKY

2 Ante la solicitud de informacién N° AC001T0003680 de 2021.
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Catolica Silva Henriquez, 2021) y el 5° Boletin de la Mesa de
acceso a la justicia de migrantes y extranjeros de 2022, del
Ministerio de Justicia y otros organismos. Ademds, se revisaron
los reportes emitidos por R4V, plataforma interagencial de la
Organizacion Internacional para las Migraciones (OIM) y del
Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados

(R4V, 20224, 2022b, 2022c).

c. Comunicados y notas periodisticas del periodo 2018-2022:
se seleccionaron comunicados emitidos por la presidencia de
la repudblica disponibles en su pagina institucional, ademés
de notas de prensa sobre la temética publicadas en medios de
comunicacién en linea. Dicha informacién se sistematizé y
examind, revision que permiti6 elaborar un anélisis sobre las
principales medidas administrativas decretadas y las retéricas
esgrimidas por autoridades en el periodo 2018-2022.

Los diversos textos se analizaron desde su contexto histdrico especifico,
considerando que «interpretar supone el intento de entender el
documento en el contexto de las condiciones (materiales, sociales) de su
produccion y de su lectura» (Valles, 1999, p. 136). Para ello se tuvieron
en cuenta las inferencias o significaciones, tanto expresas como latentes,
dentro del marco determinado en el que cobran sentido (Andréu,

2002, p. 2).

Asimismo, este articulo se ha influenciado metodoldgicamente de
presupuestos del andlisis critico del discurso, que entiende al discurso
como una practica social bidireccional configurada por las relaciones,
las instituciones y las estructuras sociales que le dan sustento. Este
enfoque plantea que el discurso cumple un papel trascendental en la
reproduccion de las relaciones de poder y de las identidades sociales, por
lo que indaga en el mismo como préctica social; esto es, considerando el
uso lingtifstico como un modo de accién situado histérica y socialmente

(Van-Dijk, 2016, p. 205).

[1l. GOBERNABILIDAD MIGRATORIA DESDE EL SUR GLOBAL
En la década de los afios ochenta, la escuela de estudios criticos de
Copenhague acufi6 el término «securitizacién» para referirse al proceso
mediante el cual una cuestién se transforma en un problema de seguridad,
con total independencia de su naturaleza objetiva o la importancia del
supuesto riesgo (Buzan et al., 1998, pp. 23-24). Desde esta perspectiva, se
construy6 una retdrica que, a través de la identificacion de las amenazas
que ponen en riesgo a la sociedad, ha erigido al extranjero en potencial
enemigo, redefiniendo quiénes pertenecen a la comunidad y quiénes se
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encuentran excluidos (Cocifia-Cholaky, 2019, p. 164; Trevifio, 2016,
p. 256).

Desde el Cono Sur, este régimen que caracteriza al régimen global de la
movilidad ha sido reinterpretado, entendiendo que con la perspectiva
securitista coexiste un discurso de derechos humanos que legitima
el control sobre los desplazamientos, aunque estos se enmarquen en
procesos de movilidad forzada (Blouin, 2021, p. 158; Clavijo et dl.,
2018, p. 12; Dalmasso, 2016, p. 132). La gobernabilidad migratoria
atina ambas miradas para securitizar las migraciones, estableciendo
una nocién restrictiva y punitiva de la movilidad, y una retérica de
garantias fundamentales (Domenech, 2017, p. 36).

Domenech (2013) denominé a estos mecanismos como «politicas de
control con rostro humano»; es decir, politicas que, amparadas en la
promocién de una migracién ordenada, segura y regular, gestionan los
flujos de personas para que sean manejables, predecibles y circulen por
los canales establecidos (p. 2). En otras palabras, se trata de politicas
que, legitimdndose en el enfoque de derechos humanos, buscan
controlar las circulaciones (Blouin, 2021, p. 148; Domenech, 2018,
p. 111; Stang, 2016, p. 104).

Esta perspectiva, sustentdndose en un control eficiente de las travesias o
migration managment, plantea que el «excedente de movilidad» debe ser
objeto de control y vigilancia, desechando lo que se considera indtil e
indeseable (Diivell, 2003, s.p.), dicotomizando la movilidad en positiva/
negativa e instaurando la politica de la deseabilidad (Achén, 2019,
p. 71; Finn, 2019, p. 172). Desde este prisma, el control migratorio actda
como valvula reguladora al impedir los arribos indeseados (Quinteros,

2016, p. 108).

Como apunta Santi (2020), la migraciéon ordenada no es una idea
reciente, sino que tiene mas de medio siglo (p. 3) y se observa a nivel
mundial, regional y local (Pereira & Domenech, 2021, p. 289). En este
sentido, Sudamérica no constituye una excepcion al control global, sino
que la exigencia de visados se establece mas bien como la respuesta
inmediata del Estado frente al arribo de comunidades de extranjeros
no «deseables», consagrandose asi una regulacién selectiva que
normaliza la criminalizaciéon de los extranjeros mediante argumentos
securitarios y/o humanitarios (Trabalén, 2018, p. 167). De ahi que
Quinteros et al. (2021) insten a comprender «la actual criminalizacién
de la migracion en América como el resultado histérico de una politica
migratoria construida a partir de diversos procesos de securitizacién y
clasificacion» (p. 75).

Chile, en particular, ha transitado desde la doctrina de la seguridad
nacional a la gobernabilidad migratoria, un paradigma que, amparado
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en la retérica de los derechos humanos, los gestiona para que sean
predecibles y dtiles (Stang, 2016, p. 83). Es decir, bajo argumentos
humanitarios y/o que resguardan la seguridad, los derechos humanos
y la «vulnerabilidad», se restringen ciertos flujos. De esa manera el
Gobierno, mediante esta retérica, oculta sus propdsitos reales frente a
los aparentes (Finn & Umpierrez de Reguero, 2020, p. 42).

|IV. CLAVES DELAPOLITICA MIGRATORIA CHILENA
(2018-2022)

La segunda Administracién de Pifiera, iniciada el afio 2018, seleccion6
y controlé los flujos de extranjeros bajo la idea de «ordenar la casa»
(Stefoni & Brito, 2019, p. 2; Dufraix et al., 2020, p. 172). Esta politica,
definida en torno a la premisa de «migracién ordenada, segura y regular»
(consagrada en el articulo 7 de la nueva Ley de Migracién y Extranjeria,
Ley N° 21.325), se sustenta en el supuesto caos y la necesidad de
solucionarlo, configurando la regularidad como eje central para acceder
aderechos e institucionalizando por via administrativa las condiciones de
exclusion (Thayer, 2021a, p. 12). Por ende, la irregularidad se establece
como categoria clave para criminalizar ciertos desplazamientos (Achon,
2019, p. 58). De este modo, bajo la gobernabilidad migratoria (Stang,
2016, p. 83), se adopt6 una politica selectiva que, si bien histéricamente
se ha asentado en Chile (Oyarzin et al., 2021, p. 100), se intensifica en
el periodo presidencial 2018-2022.

Esta politica, que enfatiza la gestion de las fronteras, se ha acompafiado
de un entramado mediético que recurre a la narrativa de los derechos
humanos y, en particular, a la «vulnerabilidad» del migrante para
restringir las circulaciones, condicionando las garantfas fundamentales
de quienes se desplazan (Cocifia-Cholaky, 2019, p. 446; Stang et dl.,
2020, p. 188). Ello se ha desarrollado a través de diversos mecanismos,
como la exigencia de visas, la espectacularizacion de las expulsiones y la
fronterizacion del linde norte, medidas que se analizar4n a continuacién.

El 9 abril de 2018 el presidente de Chile comunicé el establecimiento de
diversas medidas para abordar la movilidad humana, como la imposicién
de visas consulares a haitianos y venezolanos.

IV.1.1. Visas exigidas a personas venezolanas

El Gobierno anunci6 la visa de responsabilidad democratica (VRD)
para la estadia de un afio, prorrogable por una vez por igual periodo. Esta
visa, cuyo valor asciende USD 30, permite a los venezolanos trabajar
en el pais (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2022, s.p.). Dentro
de los fundamentos de su creacion, Pifiera afirmé que fue «tomando
en consideracién la grave crisis democratica que actualmente afecta
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Venezuela, y recordando la politica humanitaria que tuvo Venezuela
que acogi6 amuchos chilenos en tiempos en que ellos lo necesitaban y que
buscaban refugio en sus fronteras» (Prensa Presidencia, 2018a, s.p.).

Adicionalmente, en junio de 2019 la Administraciéon exigié a los
venezolanos visa consular de turismo, que tiene un valor de USD 50
y permite una estadia méaxima de noventa dfas (Ministerio
de Relaciones Exteriores, 2022, s.p.). Ambas visas se establecieron a
pesar de lamagnitud de la crisis venezolana, que a agosto de 2022 registra
6,8 millones de desplazados y refugiados, de los cuales 5,7 millones se
encuentran en Latinoamérica, siendo Chile el cuarto mayor receptor
en la regién con 448 000 venezolanos, lejos de Colombia con casi
2,5 millones y de Perti con 1,3 millones (R4V, 20224, p. 1).

Por tanto, en la politica migratoria se aprecian sefiales equivocas debido
a que, por una parte, a los venezolanos se les exige visas consulares para
residir y con fines de turismo, las que han sido otorgadas escasamente;
y, por otra, se reconoce la crisis y la necesidad de brindarles acogida.
En este sentido, en 2018, en la 73.* Asamblea de las Naciones Unidas,
el presidente de Chile reconocié que «Venezuela, de hecho, es un pais
que estd viviendo una tragedia, porque sus habitantes estdn huyendo
de condiciones fnfimas y precarias de existencia. Muchos, demasiados,
estan perdiendo literalmente sus vidas, por falta de alimentos y por falta
de medicamentos» (Prensa Presidencia, 2018b, s.p.). De ahi que, en
febrero de 2019, el jefe de Estado viajara a Ctcuta, ciudad colombiana
en la frontera con Venezuela, para entregar ayuda humanitaria.
Sin embargo, como ya se sefald, luego se les impusieron visas a los
ciudadanos venezolanos, las cuales se han concedido escasamente,
como se expone a continuacion.

Tabla N° 1. Visas consulares exigidas a venezolanos
en Chile de 2018 a 2021

| s | 8 | ¢ | b

Visas consulares

Responsabilidad 62 736 32724 393 324
democratica (VRD) 461 208
13 % 7% 81 %
Turismo 51223 38211 534 661
624 095
8 % 6 % 86 %

Fuente: elaboracién propia con base en informacién remitida por la Subsecretaria de Relaciones Exteriores ante la
solicitud de informacién N° AC001T0003680 de 2021.
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La tabla N° 1 presenta las visas consulares para venezolanos y su estado
de tramitacién. La columna A muestra el total de visas solicitadas, las
que en conjunto superan el millén. En cuanto a su concesién, como
exhibe la columna B, ambas visas no divergen mayormente, ya que se
concedi6 el 13 % de las VRD y el 8 % de las de turismo, un escaso
otorgamiento que se podria explicar por su extensa tramitacién y debido
a que su concesion se pausé en la pandemia de COVID-19 (Cocifia-
Cholaky & Andrade-Moreno, 2021, s.p.; Stefoni et al., 2021, s.p.).
La columna C presenta las visas en tramitacién: como se visualiza, hay
un bajo porcentaje en dicho estado (7 % en VRD y 6 % en turismo).
Por tltimo, la columna D expone las visas rechazadas, que suman en
conjunto 927 985, y expone un alto nivel de denegacién, que gira

alrededor del 84 %.

Como se sefial6 en la metodologia, existen inconsistencias en las cifras
de VRD remitidas por la Subsecretaria de Relaciones Exteriores, ya
que la sumatoria de las VRD otorgadas, en tramite y rechazadas da
488 784, lo que no se corresponde con las VRD solicitadas (461 208).
Estos ntimeros debieran coincidir, pero la suma de las tres categorias
(otorgadas, en tramite y rechazadas) supera el 100 %, razon por la
que se sacé el 100 % considerando dicha suma y de alli se calcularon
los porcentajes. Al margen del problema de registro, la inexactitud
detectada no afecta significativamente el anélisis, pues la tendencia
de las VRD (baja concesién y mayoritaria denegacién) se manifiesta
igualmente. De todas maneras, con el objeto de reforzar el examen
efectuado, se cotejo la informacién con las estadisticas publicadas por
el S]M (que considera un par de meses adicionales: hasta febrero de
2022). La comparacién arrojé que el nivel de concesién y denegacién
es casi idéntico: mientras que el S]M (2022) informa que un 14 % de
las VRD fueron otorgadas y un 79 % rechazadas (pp. 4-5), los datos
remitidos por la Subsecretarfa dan un 13 % de concesién y un 81 % de
VRD denegadas.

Por tanto, tal como muestra la tabla N° 1, las visas tienen un escaso nivel
de otorgamiento, siendo la gran mayorfa rechazadas. Ademas, estas cifras
no comprenden a las personas venezolanas que no pudieron solicitar
las visas, ya sea por la dificultad de obtener los documentos exigidos
(en especial, el pasaporte vy el certificado de antecedentes penales), los
costos asociados, lo extenso del proceso o por la limitada capacidad de
los consulados para tramitar las solicitudes, entre otros motivos (SJM,
2022, p. 20).

IV.1.2. Visas exigidas a personas haitianas

En Chile, la regla general es que basta con el pasaporte para ingresar como
turista; sin embargo, la Administracion de Sebastidn Pifiera instituyd
visas a ciertas nacionalidades, por ejemplo, en 2012 a dominicanos,
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en 2018 a haitianos y en 2019 a venezolanos, lo que ha tenido como
correlato el aumento de las denuncias de ingresos por pasos no
habilitados de los colectivos en cuestion.

En el caso de los haitianos, el Decreto N° 776 (2018) del Ministerio
del Interior y Seguridad Pablica «Establece visto consular de turismo
a nacionales de Haiti», apelando a una gestién integral que tienda a
la gobernabilidad migratoria. Las estadisticas del periodo 2018-2021
muestran que se han otorgado 1470 vistos, lo que representa el 12,5 %,
mientras que la gran mayorfa (un 70 %) se ha rechazado (8177 de
11 697 solicitados por haitianos)®. El panorama no es més alentador
en la visa de reunificacién familiar (VRF) que se instituyé en 2018
exclusivamente para personas haitianas, pues menos de un tercio de
estas se ha concedido, tal como se observa a continuacién.

Tabla N° 2. Visas de reunificacion familiar a haitianos
en Chile de 2018 a 2021

e e e
tadas gadas gadas | trdmite | tramite | zadas | rechazo
2018 478 283 59 % 0,2 % 39 %
2019 1801 568 32 % 1171 65 % 62 3%
2020 519 25 5% 390 75 % 104 20 %
2021 50 0 0 0 0 50 100 %
Total 2848 876 31 % 1570 55 % 402 14 %

Fuente: elaboracién propia con base en informacién remitida por la Subsecretarfa de Relaciones Exteriores ante la
solicitud de informacién N° 11512 del Servicio Nacional de Migraciones.

La tabla N° 2 expone cémo han evolucionado las VRF de los haitianos
desde su creacién en 2018 hasta 2021. La columna A presenta las visas
solicitadas, las que se concentran en los primeros afios, en especial en
2019, cuando las VREF solicitadas se triplicaron con relacién a 2018, lo
que podria deberse a que recién en abril de 2018 se anunci6 esta visa;
mientras que en los afios siguientes (2020 y 2021) decaen fuertemente
las solicitudes. La columna B exhibe cuintas VRF se otorgaron, dando
cuenta de que disminuyen con el tiempo, llegando a ninguna en 2021.
La tasa de concesion se grafica en la columna C, que varfa con los afios:
en tanto que en 2018 el otorgamiento es mayor a la mitad, en 2019 es

3 Datos remitidos por la Subsecretaria de Relaciones Exteriores ante la solicitud de informacion
N° AC001T0003680 de 2021.
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cercano al tercio, en 2020 es minimo (un 5 %) y en 2021, inexistente.
Las VRF en tramitacién se exhiben a nivel neto (en la columna D) y
relativo (en la columna E), valores que se concentran en 2019 y 2020,
afios en que casi el 70 % de las VRF estd en tramitacion, lo que podria
explicarse debido a la extensa tramitacién de estas visas. Por Gltimo, las
columnas F y G exponen el nimero de VRF rechazadas en términos
numéricos y porcentuales, y se aprecia que la denegacion varfa: mientras
que en 2018 es cercana al 40 %, en 2019 es minima (3 %), en 2020
representa un cuarto, mientras que en 2021 todas las VRD fueron
rechazadas, lo que es llamativo.

A nivel general, la tabla N° 2 expone que cerca de un tercio del total
de VREF solicitadas han sido concedidas, un 14 % denegadas y mas de
la mitad estdn en tramitacién. Se desconoce por qué un porcentaje
tan alto de las VRF no han sido resueltas, en particular considerando
que, en su mayoria, ha trascurrido un par de afios desde su solicitud.
Una de las hipétesis es que esta categorfa también comprende las
VREF desistidas, ya sea por su compleja tramitacion, por su valor, por la
barrera idiomatica y/o porque se recurre a otras vias. El primer supuesto
responde a que el 11 de junio de 2020 el Gobierno establecié nuevos
lineamientos para simplificar los requisitos con el objeto de asegurar un
procedimiento méas expedito de esta visa —asi lo sefiala literalmente
el instructivo dictado— (Ministerio de Relaciones Exteriores, 2020,
s.p.). También puede deberse a que probablemente muchos haitianos no
concluyeron su tramitacién por el costo de la visa, que en 2018 ascendia
a USD 100 (Vargas, 2018, p. 251), o por no comprender el castellano,
lo que les habrfa dificultado concluir el tramite. El dltimo supuesto es
acudir a otras vias, como los procesos de regularizaciéon efectuados en
2018 y 2021. M4s all4 del motivo, las estadisticas de VRF dan cuenta
de que hay una serie de factores que inciden para la no terminacién del
proceso de obtencién de la visa de reunificacién familiar.

IV.1.3. Visas e incremento de la irregularidad

Desde 2018, ciertas nacionalidades de extranjeros se han visto
sumamente dificultados para ingresar a Chile por los pasos habilitados,
ya que el Estado les ha instituido requerimientos adicionales que
dificultan su entrada regular a causa de la escasa concesion de las visas,
la exigencia de muiltiples documentos y la excesiva burocratizacion.
Finn (2019) enfatiza el rol de la burocratizacién y cémo los dispositivos
estatales afectan a las personas que se movilizan (p. 172). De ahi que
las medidas administrativas decretadas por el Gobierno incrementen
la irregularidad, siendo una manifestacién mas de la politica que
institucionaliza la precarizacion de las travesias (Thayer, 2021a, p. 6).

El bajo nivel de otorgamiento de las visas consulares a haitianos ha
tenido como correlato una relevante alza del niimero de las entradas
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irregulares de este colectivo, que aument6 de 19 denuncias en 2018 a
644 en 2019 y a 1089 en 2020% Dicha dindmica también se observa

respecto de venezolanos, tal como se ilustra en el siguiente gréfico.

Grafico N° 1. Denuncias de ingreso por paso no habilitado a Chile de
venezolanos de 2017 a 2021

43 449

12934

3333
9 101

2017 2018 2019 2020 2021

Fuente: elaboracién propia con base en la respuesta de la PDI ante la solicitud de informacién N° AD010T0014834.

Como se observa en el grifico N° 1, antes de que el Gobierno chileno
les exigiera visas consulares a los venezolanos, el nimero de denuncias
por entradas clandestinas respecto de esta nacionalidad no superaba la
decena (9 en 2017); pero en 2018, una vez que se impuso la VRD, las
denuncias se dispararon, aumentando de 2017 a 2018 m4s de 10 veces y
33 veces entre 2018y 2019. Esta irregularidad se agudiza con la exigencia
de la visa de turismo en 2019, pues las denuncias se cuadruplicaron de
2019 a 2020 y de 2020 a 2021. Es decir, en un breve lapso de cuatro
afios las denuncias de ingreso irregular de venezolanos se incrementaron
mads de 4827 veces. Atendido este escenario, no es de extrafiar que en
2021 el colectivo venezolano haya representado el 77 % del total de
denuncias de ingresos irregulares’.

Por otro lado, si bien en Chile las denuncias de ingresos clandestinos
han crecido exponencialmente en los tltimos afios, no ha sido de
manera equivalente al crecimiento de extranjeros, como se explica a
continuacién en la tabla N° 3.

4 Respuesta de la PDI ante la solicitud de informacion N° AD010T0014834 de 2021.
5 Respuesta de la PDI ante la solicitud de informacién N° AD0O10T0011863 de 2021.
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Tabla N° 3. Incremento de extranjeros en Chile versus denuncias de
ingreso por pasos no habilitados de 2017 a 2021

Extranjeros Denuncias % incremento
residentes incremento de ingreso en denuncias
habituales de extranjeros | por pasos no de ingresos

residentes habilitados clandestinos
2017 746 465 No hay datos 2905 8 %
2018 1301 381 74 % 6310 54 %
2019 1450333 11 % 8875 29 %
2020 1462 103 1% 16 848 47 %
2021 _ Nohay 70% 56 586 _ Nohay
informacién informacién

Fuente: elaboracién propia con base en un informe del Instituto Nacional de Estadisticas y del Departamento de
Extranjerfa y Migracién (INE & DEM, 2021, p. 27), y en la respuesta de la PDI ante la solicitud de informacién
N° AD010T0014834 de 2021.

La tabla N° 3 expone cémo ha evolucionado la poblaciéon migrante
en Chile de 2017 a 2021 en relacién con las denuncias por ingresos
no habilitados. La columna A muestra el ndmero neto en que han
aumentado los extranjeros residentes habituales. En este periodo,
destaca la fuerte alza de 2017 a 2018, que casi dobla la cifra; luego, entre
2019y 2020 se eleva el nimero, pero a un ritmo menor de crecimiento.
El incremento relativo de los extranjeros se presenta en la columna B,
en la que se resalta el alza (de 74 %) de 2017 a 2018; después, en 2019,
aumenta en un 11 %;y en 2020 permanece casi constante, no superando
el 1 % de crecimiento. Las siguientes columnas (C y D) muestran las
denuncias de ingresos irregulares, dando cuenta de su ndmero neto
(columna C) y su incremento porcentual (columna D).

Como se visualiza en la tabla N° 3, en el lapso de cinco afios las denuncias
por entradas clandestinas se disparan en Chile, pasando de cerca de
3000 denuncias en 2017 a més de 50 000 en 2021. De 2017 a 2018 se
doblan, al afio siguiente aumentan 1,4 veces, de 2019 a 2020 se duplican
y de 2020 a 2021 se triplican. Se observa, pues, una gran eclosién que
no se corresponde con el alza de los desplazamientos. Por tanto, de las
cifras exhibidas se deduce que, si bien en los tltimos afios ha aumentado
la inmigracién en Chile (columna A), el incremento de las denuncias
por pasos no habilitados (columna D) no se corresponde con el alza de
extranjeros residentes (B).

Lo anterior se podria explicar por diversos motivos, uno de los cuales
podria deberse a una politica que, al imponer requerimientos dificiles de
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cumplir, incentiva lairregularidad. Esto se agudiz6 en el segundo mandato
de Pifiera pues, como exponen las cifras, el 70 % de las denuncias por
ingreso clandestino de la dltima década se concentra entre 2018 y 2020,
siendo el colectivo venezolano el que representa més de la mitad de
las denuncias®. Esto también responderfa al aumento de los rechazos
en fronteras, que en 2018 registr6 «13.742 personas [que] fueron
impedidas de ingresar a Chile, por no acreditar de manera fehaciente su
calidad de turistas. El 48% correspondian a ciudadanos venezolanos que
intentaron hacer ingreso por la frontera norte» (Pascual, 2020, p. 398).

Lo anterior no obsta a que el mandatario haya afirmado en 2018 que
se garantizard «una migracién segura, ordenada y regular, y que abra
las puertas a todo aquel que le hace bien a nuestro pafs, pero que cierre
las puertas a todo aquello que le causa dafio a los chilenos» (Prensa
Presidencia, 2018a, s.p.). La maxima autoridad yerra en su discurso
al reducir la migracién a la ecuacién regular/irregular, garantizando a
la primera el ejercicio de sus derechos y excluyendo a la segunda, lo
que acentu6 la dicotomia entre movilidad regular (a quién se le da la
bienvenida) e irregular (a quién se le dificulta la entrada).

La narrativa esgrimida no deja de ser equivoca en la medida que
presenta la irregularidad como una opcién de quienes se desplazan,
dado que, al no contar con los documentos para entrar regularmente
y al constituir una movilidad en contexto de desplazamiento forzado
como el venezolano, se ven conminados a procurarse otros caminos para
ingresar. Asi, empleando la irregularidad, se configuran «jerarquias en el
acceso a la movilidad (De Genova, 2002), que termina por instituirse
como una caracteristica del propio migrante, cuando en realidad es
una construccién del Estado receptor» (Stang et al., 2020, p. 179). Este
modo de gestionar los flujos da cuenta de las contradicciones aparentes
de la politica migratoria reciente, que se sustenta en la premisa de
«migracién ordenada, segura y regular», puesto que estatuye politicas
que generan lo contrario. Por tanto, como evidencian diversos estudios,
la Administracién chilena instituyé mecanismos que «resultan en mayor
irregularidad y exclusion de las personas que migran hacia Chile» (SJM,
2020, p. 3).

Frente al aumento de los ingresos por pasos no habilitados, la
Administracién empleé una politica comunicacional que asocia
irregularidad a criminalidad. En este sentido, el presidente afirmé en
abril de 2018 que se deben «establecer acciones eficientes y seguras
para luchar contra el ingreso clandestino al pafs, impidiendo, ademas,
que personas con antecedentes penales en sus respectivos paises entren

6 Segun respuesta de la PDI ante la solicitud de informacién N° AD010T0011863 de 2021.
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a nuestro pafs» (Prensa Presidencia, 2018a, s.p.). De esa forma, se
asoci6 la entrada irregular con la delincuencia. En este marco, se ha
apostado por la expulsién como solucién, mediatizando deportaciones
y materializando algunas expulsiones sin respetar al debido proceso

(Cocifia-Cholaky & Andrade-Moreno, 2021, s.p.).

El segundo mandato de Pifiera en particular ha puesto énfasis en la
politica de deportacién (Stang, 2020, p. 31), instalando la expulsién
como el mecanismo frente a las entradas irregulares. Bajo esta légica, en
abril de 2021 el jefe de Estado sefial6 que

la nueva ley [de migraciones] facilita las expulsiones administrativas de
los migrantes que ingresan a Chile en forma ilegal, por pasos clandestinos,
sin cumplir nuestras leyes, ni tampoco validar sus antecedentes penales,
en sintesis, con esta nueva ley estamos poniendo orden en nuestra
casa, que fue un compromiso que asumimos como gobierno para

proteger mejor los legitimos intereses de nuestros compatriotas (CNN,
2021b, s.p.).

Con este discurso, la méxima autoridad politica del pais reforzaba la
idea de que, ante los desplazamientos, es esencial «ordenar la casa» y
resguardar a los chilenos, como si los migrantes constituyesen un peligro,
una premisa que venia reiterando desde su asuncién en 2018, cuando
llamé a «cuidar y ordenar nuestro hogar comtin» (Prensa Presidencia,

2018a, s.p.).

La literatura observa que la respuesta gubernamental chilena ha
construido una retérica que vincula la movilidad humana a la infraccién
normativa, la ilegalidad y la delincuencia (Stefoni & Brito, 2019,
p. 2). A pesar de que en este pais se ha enfatizado histéricamente la
representacién del extranjero como equivalente de amenaza (Cocifia-
Cholaky, 2019, p. 10), esta asociacién se agudiza en periodos electorales,
cuando se responsabiliza a los desplazamientos de diversas problematicas.

Por ejemplo, en el marco de la campafa presidencial de 2021, el
programa del candidato José Kast (2021) estipulaba que «el aumento
desorbitado de migrantes hace colapsar los territorios, servicios basicos y
condiciones minimas de vida», por lo que entre las medidas de respuesta
proponfa un «recinto transitorio de inmigrantes ilegales con el solo
objeto de preparar su expulsion del pais» (pp. 202-203). Es decir, se ha
utilizado la deportacién para fines politico-electorales de manera que,
al emplear la férmula de «ordenar la casa», se fomenta el imaginario de
que en Chile impera el caos y se requiere reestablecer el orden, que se
vincula al control de la movilidad.

Bajo esta dindmica, el segundo mandato de Pifiera ha ejecutado
expulsiones de extranjeros con un fuerte despliegue comunicacional,
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usando una espectacularidad que no se atiene a las cifras, pues si se
consideran los datos es notorio que las deportaciones no han variado
en los dltimos afios (de 2018 a 2020 hay un promedio de 1500-2000
expulsiones por afio), incluso a pesar de que las denuncias por entrada
irregular en dicho periodo se doblan o triplican anualmente. Es decir, los
ingresos clandestinos registrados son mucho mayores que las expulsiones
ejecutadas, como se expone a continuacion.

Gréfico N° 2. Denuncias de ingresos por pasos no habilitados versus
expulsiones de extranjeros en Chile de 2017 a 2021

56 586

16 848

6310 8875

2905
1398 2052 - 2232 1470 913
_ . -

2017 2018 2019 2020 2021

® Denuncias de ingresos por pasos no habilitados Expulsiones de extranjeros

Fuente: elaboracién propia con base en informacién remitida por PDI ante la solicitud de informacién N°

ADO010T0013869 de 2021.

El grafico N° 2 exhibe c6mo han evolucionado en Chile las expulsiones
de extranjeros de 2017 a 2021 en relacién con las denuncias de ingresos
por pasos no habilitados. Se observa que de 2017 a 2018, mientras las
denuncias se duplican, las expulsiones se incrementan en un 50 %;y que
entre 2018 y 2019, mientras las denuncias aumentan en mas de 2500,
las expulsiones se elevan en 200. La brecha se hace mas visible de 2019
a 2020, y se agudiza entre 2020y 2021, cuando las denuncias se disparan
y las expulsiones disminuyen.

Entonces, en los dltimos afos, mientras los ingresos clandestinos han
experimentado una significativa alza —en especial en 2021—, las
deportaciones se mantienen relativamente constantes. Por tanto, las
expulsiones no se condicen con las denuncias, sino que son menores.
De ahi que el 5.° Boletin del Observatorio de Politicas Migratorias evidencie
que en Chile «la politica de expulsiones esta disociada de la situacién
de irregularidad en el ingreso» (Universidad Catdlica Silva Henriquez,
2021, p. 1). El sistema de deportacién chileno responde a una logica
de costos y eficiencia (Brandariz et al., 2018, p. 762) que impone «una
gobernanza que mas que expulsar, precariza los flujos migratorios»

(Cocifia-Cholaky, 2022, p. 191).
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No obstante lo anterior, la Administracién ha insistido en presentar las
expulsiones como performance, realizando puntos de prensa en los que se
vincula la movilidad humana con la delincuencia. Esto se manifestd, por
ejemplo, el 10 de febrero de 2021 con la expulsién administrativa més
grande de migrantes, segiin el ministro del Interior (Lara, 2021, s.p.).
Para ese proceso, tres ministros de Estado se trasladaron al norte para
presenciar la deportacién de 138 extranjeros, vestidos en overoles
blancos, con chalecos amarillos reflectantes, esposados y acompafiados
de un policfa. No es inocua la puesta en escena efectuada, pues
mientras el overol expone al extranjero como vector de contagio,
enfermedad y peste, el que hayan sido conducidos al avién esposados
y con un funcionario de la PDI subraya la imagen del migrante como
criminal. Se trata de un despliegue comunicacional que incentiva una
representacion de las personas que se desplazan como amenazas a la
salud y la seguridad, individuos que constituyen la alteridad in extremis.

Ademas, algunas de estas 6rdenes de expulsion se notificaron en
plena madrugada, lo que imposibilité ejercer eficazmente la tutela
judicial; de alli que los tribunales superiores de justicia, reconociendo
el derecho a la defensa, hayan acogido acciones constitucionales a favor
de los migrantes para evitar la materializaciéon de deportaciones que
contravinieron el debido proceso y el estdndar exigido por el derecho
interno e internacional humanitario (Cocifia-Cholaky & Dufraix-Tapia,
2021, s.p.). Atendiendo a ello, las Naciones Unidas y organizaciones
como Human Right Watch (2021, s.p.) hicieron un llamado al
Gobierno chileno a detener inmediatamente las expulsiones arbitrarias
(ONU, 2021, s.p.), en tanto no cumplia con el derecho internacional
al no respetar el debido proceso, separar familias y realizar expulsiones
colectivas (Jiménez, 2021, p. 423).

En ese sentido, en los dltimos afios las deportaciones de extranjeros
materializadas en Chile se corresponden con una puesta en escena
criminalizante que emplea discursos que apelan al reforzamiento del
control fronterizo, entregando un mensaje (dirigido a la poblacién
nacional) de endurecimiento de la politica migratoria. De este modo,
la Administracién de Pifiera capté la atencién publica, prometiendo
ponerle freno a la migracién irregular mediante la intensificacion de
los controles administrativos y policiales. Este modo de gestionar la
movilidad es acorde con la espectacularizaciéon que observa Domenech
(2021, p. 6) en Argentina, donde en un breve tiempo se han intensificado
diversos dispositivos de control que han hecho uso de la teatralidad en
las detenciones y expulsiones de extranjeros.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



El Estado de Chile ha desarrollado diversos programas’ centrados
en fortalecer la frontera norte y combatir el crimen organizado y el
narcotrafico, apostando por una mayor accién policial y militar en los
lindes (Ministerio del Interior y Seguridad Pdblica, 2011, s.p.), una
respuesta que, a pesar de los ingentes recursos invertidos (Garcfa, 2015,
p. 88), no ha logrado dotar de mayor seguridad al territorio (Thayer,
2021b, s.p.). El més reciente programa es el Plan Colchane, que se
instaurd para abordar la compleja situacion que afecta a la Regién de
Tarapaci desde mediados de 2020. El Plan Colchane es una politica
con alcance nacional que busca, entre otros objetivos, frenar los ingresos
irregulares que se dan por esta localidad; de alli su denominacién, en
tanto en este espacio se visibiliz6 la presion migratoria.

En septiembre de 2020 las autoridades de la Regién de Tarapacé
informaron al Gobierno del masivo arribo de extranjeros y de la escasa
capacidad para abordarlo. Sin embargo, la Administracién no adopté
medidas hasta que la situacion se hizo critica. En febrero de 2021 se
public6 el Decreto N° 265 del Ministerio de Defensa, que ampli6 las
facultades de las Fuerzas Armadas para la colaboracién con autoridades
civiles y policiales en dicho territorio no solo para combatir el
narcotréfico y el crimen organizado transnacional, sino también para
hacer frente al trifico ilicito de migrantes. Asi, se continué por la senda
de la militarizacién fronteriza (Cocifia-Cholaky & Andrade-Moreno,
2021, s.p.). La ampliacién de este decreto devel6 una clara apuesta por
la refronterizacion, por acrecentar las atribuciones militares y, en fin,
por comprender lo migratorio en clave securitaria.

Incluso se llego al punto de que, en el marco de la contienda electoral
de fines de 2021, el candidato presidencial José Kast, quien obtuvo la
mayor cantidad de votos en primera vuelta, propuso cavar una zanja
para «sefalarle a la gente que quiere entrar que hay un limite» (CNN,
20214, s.p.). Como apunta Bosworth (2008), la excesiva preocupacién
por el control de las fronteras no muestra tinicamente cémo disminuye
el poder estatal frente a la globalizacién, sino también que las retéricas
restrictivas frente a los desplazamientos ponen en peligro las libertades
democraticas (p. 199).

Asimismo, el fortalecimiento de los lindes como respuesta a la
migraciéon da cuenta de un desconocimiento de las caracteristicas de
los flujos que se busca gestionar, los que, frente a la militarizacién
de un espacio, recurren a otras vias, incrementando las entradas por
pasos no habilitados. En otros términos, si las vias regulares se restringen
y controlan a tal grado, quienes se desplazan buscaran otras alternativas

7 Plan Frontera Norte en 2011, Plan Frontera Segura en 2019 y Plan Colchane en 2021.
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en las que existan menos dispositivos de vigilancia, como aconteci6 en
2021 en la Region de Tarapacd, donde se acudi6 a Huara al existir un
mayor refuerzo militar en Colchane (Cocifia et al., 2021, s.p.).

Ante esta apuesta por la fronterizacién, se han observado estrategias
o practicas de contorneamiento que se despliegan principalmente en
el linde norte, un 4rea que, por su longitud, sus caracteristicas y su
porosidad cuenta con multiples trochas o caminos no autorizados
(Tapia, 2022, s.p.). Como precisa Haesbaert (2016, p. 131), ante la
contencién territorial se realizan dindmicas de contorneamiento para
eludir el control, lo que permite comprender que las travesfas contintian
frente a las barreras que se erigen, pero tomando otros caminos que,
finalmente, son m4s peligrosos (Pécoud & De Guchteneire, 2005, p. 3).

En este escenario, las fronteras cumplen un rol esencial (Liberona et al.,
2021, p. 20) con su doble misién de clasificadoras vy filtros de valores
(Kearney, 2008, p. 82), restringiendo y/o dificultando las travesias no
deseadas. Ergo, mas que dispositivos de cierre, los lindes se transforman
en fronteras-cedazo (Liberona, 2015, p. 148), espacios de gestion
diferencial de las circulaciones.

En el marco de la coyuntura migratoria, el entonces canciller Andrés
Allamand sefial6 en 2021 que el Gobierno chileno habfa coordinado
con «autoridades de Pert y Bolivia con el fin de reforzar los controles en
los pasos fronterizos ilegales» (EMOL, 2021, s.p.). No resulta coherente
que la Administracién haya concentrado los esfuerzos en fortalecer el
control y militarizar el espacio fronterizo, medidas que precisamente han
tenido como consecuencia una migracién insegura e irregular (Cocifia
& Quinteros, 2021, s.p.); es decir, aquello que supuestamente se estaba
intentando solucionar. Ello expone las contradicciones aparentes de la
politica gubernamental.

V. EL EPICENTRO DE LA COYUNTURA MIGRATORIA:
LA REGION DE TARAPACA

Se ha seleccionado la Regién de Tarapaci para este estudio por al menos

cuatro razones:

* En primer lugar, esta regién transfronteriza es un nicho
de investigacién en tanto alli los dispositivos de control se
manifiestan de manera més clara (Tapia & Liberona, 2018,
pp. 16-17), ademés de ser uno de los territorios mas porosos
para la entrada de drogas (Corder & Ruiz Tagle, 2013, p. 46)
y mas demandado en cuestiones limitrofes. Asimismo, debido
a su posicién geogrifica (se encuentra a una excesiva distancia
del centro politico), padece de una histérica cultura centralista

(Ovando & Ramos, 2020, p. 1522). De ahi que Ramos y
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Tapia (2019, p. 187) critiquen la lectura que se ha hecho de
la frontera tarapaquefia desde el nacionalismo, dando cuenta
de que conviven espacios de control con dindmicas fronterizas
histéricas que se atienen a précticas culturales compartidas que
trascienden el Estado-nacién, respondiendo a una comunidad =~ “ONTRAPICCIONES

andina (Cocifa-Cholaky, 2018, p. 58). ADAEGL?A%"&CA

* En segundo lugar, en esta regién la poblacién local ha convivido  cHILENA
histéricamente con la migrante (Tapia, 2022, s.p.). Se trata, (2018-2022)
pues, de un territorio comprendido como circulatorio (Tapia
et al., 2017, p. 136), heterogéneo y cambiante (Ramos, 2018, INTHE CHILEAN
p- 94); un espacio identificado con la nocién de frontera mévil o e
(Rojas Pedemonte et al., 2016, p. 6), donde las barreras se |\ GRATION
desdibujan y adoptan nuevas formas que no se condicen con su 56, 0y (2018-2022)
definicion tradicional. Asi, las funciones clésicas de la frontera
—dividir, regulary controlar—no dicen relacién, necesariamente,
con su ubicacién (Amilhat & Giraut, 2015, p. 5). «La oscilacién
e inestabilidad que caracterizarfa a las fronteras no es ¢bice para
que éstas pierdan su poder o su capacidad de filtrar, es mas, en
la actualidad, los lindes m4s que difuminarse se han fortalecido»

(Cocifa-Cholaky, 2018, p. 56). En ese sentido, la frontera
tarapaquefia se establece como un dispositivo multilocal de
exclusion e inclusion (Ramos & Tapia, 2019, p. 16).

CONTRADICTIONS

* En tercer lugar, el enfoque securitario al abordar las migraciones se
observa con fuerza en la Region de Tarapac4 en tanto constituye
un espacio marcado por la doctrina de la seguridad nacional. Esto
se debe a que impera la concepcion de que las fronteras tienen
que protegerse antes que convertirse en areas de integracion,
tanto por la implementaciéon de diversos planes de seguridad
como por la discrecionalidad que caracteriza a las actuaciones
policiales (Ramos & Ovando, 2016, p. 5). A los tradicionales
dispositivos de control se adicionan otros que robustecen la
seguridad en el linde, promoviendo su cierre; en efecto, desde
la 16gica gubernamental esta frontera acttia como dispositivo de
control (Ramos, 2018, p. 89).

* En cuarto lugar, esta regién concentra el mayor porcentaje
de migrantes (INE, 2020) y en dicho territorio se encuentra
Colchane-Pisiga, un paso fronterizo clave (Stefoni et al., 2022,
p. 150), que se ha establecido como una de las principales vias
de ingreso al pafs y que, en un breve lapso, ha recibido un masivo
flujo de latinoamericanos. Ante este escenario, ciertos sectores
de la poblacién local, influidos por la narrativa del «choque
cultural», responsabilizan a los extranjeros de las probleméticas
sociales (Stang et al., 2021, s.p.).

MARTINA COCINA-CHOLAKY
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Alo anterior se le adicionan las problem4ticas preexistentes en la frontera
norte, evidenciada por la literatura especializada como un territorio
marcado por la inseguridad, la desigualdad, la exclusién y el abandono
histérico (Garcfa, 2015, p. 82; Rojas Pedemonte et al., 2016, p. 61).
Estos elementos inciden en una convivencia tensionada y conflictiva.
Los factores descritos son vitales para comprender por qué dicha regién
se ha transformado en el epicentro migratorio en los tltimos afios.

A nivel discursivo, se ha instalado la idea en Chile, y con especial fuerza
en la Regién de Tarapacd, de que los desplazamientos constituyen
una amenaza en todo ambito, lo que sin duda constituye una
representacion errénea que fomenta estereotipos (R4V, 2022¢, p. 1).
Lo anterior se manifiesta en declaraciones esgrimidas por autoridades
que vinculan la migracién al peligro. Por ejemplo, la senadora de
Tarapac4, Luz Ebensperger, interpuso en septiembre de 2021 una accién
constitucional para defender los derechos de la poblacién local pues,
a su parecer, estarfan gravemente afectados. El recurso de proteccién
perseguia «restablecer el imperio del derecho y [que] dejen de ser
vulnerados los derechos de los tarapaquefios que estin sufriendo por la
crisis migratoria» (Diario Constitucional, 2021, s.p.). Este relato enfatiza
una vision de los extranjeros como riesgo, exacerbando la alteridad
(Aranda & Ovando, 2018, p. 78) y los sentimientos antimigracién en
esta region (R4V, 2022b, p. 1).

En este contexto, el 24 de septiembre de 2021 la policia desalojé un
campamento de migrantes instalado en la plaza Brasil (uno de los parques
de la capital regional de Tarapacd), ubicada en Iquique, en la que desde
hace un afio venian pernoctando mas de cien familias. El desalojo fue
criticado en tanto no se brindé una alternativa de albergue, fomentando
una imagen criminalizadora de los migrantes (Red de Universidades por
la Migracién, 2021, s.p.). Para desocupar la referida plaza se esgrimieron
razones sanitarias y motivos de seguridad, ya que al dfa siguiente estaba
convocada la denominada Marcha Antinmigracion Ilegal (descrita en
la introduccién). En esta manifestacién, como ya se sefial, ademis
de demandar la expulsién de extranjeros en irregularidad, se agredié
a migrantes y sus pertenencias fueron quemadas, por lo que diversos
organismos criticaron la marcha, entre estos la Comision Interamericana
de Derechos Humanos (CIDH), que expres6 su condena por medio de
un comunicado ante «actos violentos y xen6fobos en contra de personas
migrantes» (2021, s.p).

Es esencial evidenciar lo ocurrido en la Region de Tarapac4 en la medida
que hace visibles violencias que se ejercen sobre personas migrantes,
dando cuenta de cémo los discursos esgrimidos en la esfera publica
repercuten en la sociedad. De esa forma, en un territorio marcado
histéricamente por los cruces de frontera, se produce «la reduccién
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analitica de los migrantes a una condicién de alteridad eterna» (Stefoni
& Stang, 2017, p. 118).

Los hechos expuestos en este articulo (fronterizacion del linde norte,
interposicién de un recurso de proteccién para resguardar a la poblacién
tarapaquena, desalojo de un campamento de migrantes sin alternativa
de albergue, marchas con agresiones a extranjeros y quema de sus
pertenencias) exhiben c6mo la violencia se hace explicita en un espacio
que se ha configurado en un lugar de tensién. Chile —y la Regién de
Tarapaci, en particular— se ha establecido como un lugar propicio para
que los temores de ciertos sectores se expresen, erigiendo al migrante
en chivo expiatorio. Asi, una falaz construccién se ha ido situando en
grupos de la poblacién local hasta instalar una percepcién errénea que
no posibilita didlogo ni inclusién social.

VI. CONCLUSIONES

Este articulo se configuré como una invitacién a explorar la politica
migratoria chilena reciente, identificando sus contradicciones y alcances.
En este sentido, se observé que, bajo la premisa de «ordenar la casa», el
segundo mandato de Sebastian Pifiera utilizé el aparataje estatal para
imponer visados, militarizar fronteras y ejecutar expulsiones en un
entramado comunicacional que vincul6 irregularidad a delincuencia.
Estas medidas se enmarcaron en una narrativa que declaraba proteger
los derechos de los migrantes; sin embargo, se precarizaron las travesias.
Entonces, la paradoja es solo aparente, pues valiéndose de una retérica
humanitaria, esta Administracién dificulté el ingreso y la permanencia
regular de ciertos colectivos mediante una gestién selectiva que
condiciona sus derechos y produce mayor irregularidad. Ello est4
manifiesto en las estadisticas de este periodo, que exponen cémo las
visas consulares exigidas fueron otorgadas escasamente, lo que tuvo
como correlato un incremento significativo de las denuncias por ingreso
por pasos no habilitados.

Bajo el paradigma de la gobernabilidad migratoria, el Estado chileno
(2018-2022) abord6é la inmigracién mediante la excepcionalidad,
robusteciendo los lindes y mediatizando las deportaciones. Dado que la
Administracién no tiene la capacidad de hacer que las expulsiones sean
mas efectivas, utiliza los medios de comunicacién como una oportunidad
performativa para comunicar una imagen de efectividad.

En este contexto se ha esgrimido una narrativa que, subrayando la
irregularidad, apostd por el fortalecimiento fronterizo, instrumentalizando
la movilidad humana. Esta dindmica se acentué en periodos electorales
e incidi6 negativamente en el imaginario social, construyendo
significaciones equivocas en torno al migrante. Como se evidencio,
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ciertos discursos de autoridades reprodujeron estereotipos y reforzaron
temores frente a la presencia del otro, estableciendo una narrativa
que no resultd inofensiva y, méas bien, repercuti6 en la percepcién del
extranjero como amenaza. Lo acontecido en la Regién de Tarapacé es
un ejemplo de cémo esta gestién se agudizo, incidiendo en sectores de
la poblacién local.

A pesar de que la gestién gubernamental reciente problematizé la
movilidad humana, presentdndola como una amenaza, la migracién
constituye un complejo fenémeno sociocultural que debe abordarse
desde un enfoque de derechos. Por lo mismo, el desafio pendiente en
esta materia es desnaturalizar narrativas que asocian desplazamientos
a peligrosidad e irregularidad a delincuencia. El Estado chileno tiene
un rol esencial en esta tarea, promoviendo medidas que incentiven la
regularizacion de la poblacién migrante y retdricas que fomenten su
inclusion efectiva. Un buen punto de partida para el disefio de una
politica migratoria en este sentido serfa indagar cémo se han abordado los
flujos de personas recientes en otros paises. El estudio de la experiencia
comparada deberfa permitir sacar lecciones y aprendizajes.
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la extranjeridad, la etnia, la «raza» y la clase, entre otras dimensiones—; vy,
segundo, a partir del anlisis de experiencias de politizacién de algunas de
estas mujeres migrantes en las que esa violencia sexo-genérica es resignificada
como motor de su participacién social, resignificacion que es atravesada por
las tensiones y contradicciones que implica esa canalizaciéon de la accién
participativa en tareas caracterizadas por una desigualdad sexo-genérica como
las de cuidados. Aunque se concluye que el alcance de esas experiencias en
la transformacién de esa violencia sexo-genérica se limita fundamentalmente
a la escala individual de la violencia intradoméstica, se propone que estas
experiencias organizativas, en sus haceres y practicas cotidianas, socavan
silenciosamente y a largo plazo la liminaridad del extranjero en relacién al
reconocimiento de derechos de parte del Estado de residencia, lo que alberga
potencialidades transformadoras de la idea de ciudadanfa, al menos desde esa
dimensién prictica.

Palabras clave: Violencia sexo-genérica, cuidados comunitarios, migracion,
politizacién, Chile

Abstract: This article deals with gender-sex violence as a significant expression
of the structural nature of gender and sexuality in migratory processes.
From the biographical approach, expressions of the multiple forms that this
violence acquires (direct, structural, cultural) are addressed in the narratives
of ten cis and trans migrant women of Latin American origin who reside in
the cities of Antofagasta and Santiago, located in the north and central Chile,
respectively, and who have an active participation in social organizations that
carry out community care tasks, although these labours are not part of the
purposes and main actions of these organizations. The approach is carried
out around the idea of politicization in two senses: first, from the proposal to
politicize sex-gender violence —that is, to make visible the power relations
that make it possible and the historical processes that have led to the
construction of “violent” bodies and lives from the framework that intersects
gender and sexuality with foreignness, ethnicity, “race” and class, among other
dimensions—; and, second, from the analysis of experiences of politicization
of some of these migrant women in which this sex-gender violence is
re-signified as the engine of their social participation, a re-signification crossed
by the tensions and contradictions that this channeling of participatory action
in tasks characterized by sex-gender inequality such as care implies. Although
itis concluded that the scope of these experiences in the transformation of this
sex-gender violence is fundamentally limited to the individual scale of intra-
domestic violence, it is proposed that these organizational experiences, in
their daily actions and practices, silently and in the long run term undermine
the liminality of the foreigner in relation to the recognition of rights by the
State of residence, which harbors transformative potentialities of the idea of
citizenship, at least from that practical dimension.

Key words: Gender-sex violence, community care, migration, politicization,

Chile
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I.INTRODUCCION

En uno de los capitulos de su libro Las estructuras elementales de la
violencia, Rita Segato (2003) alude a dos situaciones que ilustran el
amplio espectro de violencias al que estdn sometidas las mujeres y
las personas LGTBI+ en el dispositivo sexo-genérico! de nuestras
sociedades heterocisnormativas y patriarcales. Por una parte, se refiere a
una campana de alfabetizacién coordinada por una pedagoga brasilefia
en Rio Grande del Sur: «una y otra vez los maestros reportaron que
cuando los maridos se encontraban presentes en la misma sala de
aula, las mujeres mostraban un rendimiento menor en el aprendizaje
que cuando ellos no estaban presentes» (p. 133). Por la otra, remite a
discursos de hombres violadores recogidos por un equipo de estudiantes
de la Universidad de Brasilia, en los que

la violacién emerge como un acto disciplinador y vengador contra una
mujer genéricamente abordada. Un acto que se ampara en el mandato
de punir y retirarle su vitalidad a una mujer percibida como desacatando
y abandonando la posicién a ella destinada en el sistema de estatus de la
moral tradicional (p. 138).

La autora habla de la dimension violenta que es inherente e inseparable
de la estructura jerarquica de la relacién de género.

En este articulo se abordan expresiones de esa violencia que tematiza la
autora y que, en este caso, experimentan mujeres migrantes que residen
en las ciudades de Antofagasta y Santiago, ubicadas en el norte y el
centro de Chile, respectivamente, y que tienen una participacién activa
en organizaciones sociales que realizan tareas de cuidado comunitario,
aunque esas labores no sean parte de los propdsitos y el accionar de
esas organizaciones. Este abordaje se realiza en torno a una idea-eje,
la de politizacién, en dos sentidos: en un primer apartado, a partir de la
propuesta de politizar la violencia sexo-genérica, al hilo del abordaje
critico del campo de estudio de las migraciones y los géneros que propone
Carmen Gregorio Gil (2012) desde el feminismo; y, en un segundo

1 Con esta idea aludimos «al repertorio de posiciones de sujetos sexuados y generizados con el que
se nos interpela en una formacion social especifica, posicién que sera habitada, moldeada, resistida
o incluso trastocada en lo que se entiende como el proceso de subjetivacion» (Stang, 2019, p. 19).
Por proceso de subjetivacion, a su vez, aludimos a los distintos modos de habitar esas posiciones de
sujeto, siempre atravesados por disputas (Briones, 2007).
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apartado, abordando experiencias de politizacién? de algunas de estas
mujeres migrantes en las que esa violencia sexo-genérica es resignificada
como motor de su participacién social, resignificacién que esté atravesada
por las tensiones y contradicciones que implica esa canalizacién de la
accion participativa en tareas caracterizadas por una desigualdad sexo-
genérica como las de cuidados.

En ese entendido, nos preocupa enmarcar muy claramente nuestro
andlisis, que se realiza a partir de las tramas narrativas biograficas de
personas que tienen una participacién social activa, con el objeto
de no sobredimensionar las posibilidades de contestacién y resistencia
a esas violencias, pero tampoco victimizarlas, soslayando su capacidad
de agencia. Dilucidar las potencialidades transformadoras de esas
luchas sobre estas violencias demandarfa un estudio con ese propdsito
especifico, sin embargo, el trabajo desarrollado en esta investigacion
permite advertir transformaciones vinculadas con el cruce de la
dimensiéon de extranjeridad en los modos de hacer-experimentar
la ciudadania a partir de esta participacién en organizaciones y procesos
de politizacién. Al demandar derechos a un Estado que no es «el propio»
—el de nacimiento—, las personas migrantes que participan en estas
organizaciones estdn reconfigurando, desde abajo y en su dimensién
préctica, la nocién de ciudadania, aun cuando las ideas que se asocian
a ella sigan ancladas en representaciones convencionales de este
concepto, como veremos en el apartado final.

La alusién a la dimensién de extranjeridad demanda otra precaucién
importante: aunque el andlisis que se propone no se realizd
sistemdticamente desde el enfoque interseccional, esta mirada es
imprescindible al momento de leer la evidencia empirica que aqui se
presenta. Como sostienen Viveros Vigoya y Gregorio Gil (2014),

En la actualidad, las relaciones de género, sexualidad, raza, clase y
edad [etnia y extranjeridad agregarfamos] parecen no poder pensarse
sin tener en cuenta ese proceso de articulacién e interseccién en el
cual se sedimentan mutuamente y producen categorias de identidad,
percepcion y accion comunes (p. 10).

Este trabajo busca ser un aporte a la reflexién sobre las diversas formas
de violencia que experimentan las mujeres en contextos migratorios,
contribuyendo a la comprensién del género y la sexualidad como
dimensiones estructurales y estructurantes de los procesos migratorios,
a la vez que sobre las posibilidades de contestacion y resistencia a esas
violencias. En ese sentido, considerando el marco tematico de este dossier,
si la violencia es entendida como una privacién de derechos, las luchas

2 Entendida como la construccion de un-si-con-otros a partir de la demanda por un menoscabo a la
igualdad (Ranciére, 2006).
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que emprenden estas mujeres por la demanda de derechos al Estado
en el que residen pueden leerse, en sus debidas proporciones, como un
horizonte esperanzador respecto de un lento camino de transformacién
de una violencia atdvica (y estructural) como la violencia sexo-genérica.

II. EL ENFOQUE BIOGRAFICO COMO CAMINO
METODOLOGICO

La investigacion de la que surge este articulo adopté una aproximacién
metodoldgica cualitativa, recurriendo al enfoque biogréfico (Arfuch,
2002) y utilizando como principales herramienta para el trabajo de
campo el relato de vida (Bertaux, 2005; Velasco & Gianturco, 2012),
ademads de acompafiamientos de observacion participante de actividades
de las organizaciones sociales de las que son parte las mujeres migrantes
con las que se trabajé (asambleas, marchas, funas, cortes de calles y ollas
comunes, entre otras).

De un grupo amplio de participantes en el estudio, definido a partir
del muestreo tedrico (Martinez-Salgado, 2012), se seleccionaron para
el analisis que se presenta en este trabajo los relatos de vida de diez
mujeres migrantes de origen latinoamericano (peruanas, bolivianas,
colombianas, ecuatorianas y dominicanas) en situacién de precariedad’,
residentes de las comunas de Antofagasta (cinco) y Santiago (cinco),
que participan de forma activa en organizaciones sociales que demandan
algtin derecho al Estado (directa o indirectamente), con y sin roles
dirigenciales. En el marco del proyecto de investigacién, se desarrollaron
en cada una de las comunas veinte relatos de vida de hombres y mujeres
migrantes —en iguales proporciones— que participan en organizaciones
y que no lo hacen —también en las mismas cantidades—. Por lo
tanto, los relatos seleccionados corresponden al total de los realizados
a mujeres con participacién en organizaciones sociales debido a la
densidad que adquirfa en sus relatos el enunciado de la violencia sexo-
genérica. También se efectuaron entrevistas a informantes clave, de
las que en este caso se seleccionaron cuatro: dos de Santiago y dos
de Antofagasta. Se trata de personas chilenas (tres mujeres y un varén)
que han cumplido algtin rol significativo en la trayectoria de participacién
social de estas mujeres. El trabajo de campo, a su vez, se desarroll6 entre
junio de 2019 y abril de 2022.

3 En términos operacionales, esto implicaba estar desocupadas o poseer un trabajo precario, y/o
residir en condiciones de habitabilidad precarias (tanto en relacién con la materialidad de la vivienda
—que no es apropiada ni en términos de uso ni de seguridad estructural— como al entorno en que
esta se ubica —malas condiciones de salubridad, de conectividad y de urbanizacién—). En términos
generales, entendemos por situaciones de precariedad a «un proceso social particular compuesto
de un conjunto de factores estructurales», y de los discursos y practicas desplegados por personas
0 por «un grupo social que soporta la institucionalizaciéon de un sistema de desigualdades sociales
derivadas de la adopcién de un determinado [modelo] de desarrollo». Esos discursos y practicas
estan orientados a «obtener los recursos para satisfacer las necesidades consideradas socialmente
como basicas y adecuadas a la preservacion de la dignidad humana» (Argtello, s. f., p. 4).
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Las comunas de Santiago y Antofagasta se seleccionaron porque son las
que tienen la mayor cantidad de poblacién migrante del pafs —220 283
y 61 651 personas migrantes, respectivamente, segtin datos de 2020, lo
que equivale al 15,1 %y 4,2 % del total de la poblacién migrante del pais
(INE & DEM, 2021)—y, en el caso de la segunda, por la significativa
cantidad de poblacién migrante que reside en campamentos?, que son
espacios representativos de precarizacion habitacional. De hecho, como
sefiala Méndez Caro (2021, p. 172), se trata de la comuna con mayor
cantidad de hogares en campamentos (5581 familias, aproximadamente,
en 63 campamentos), un 60 % de ellos migrantes.

El trabajo analitico se realiz6 a partir de las tramas narrativas
biogrificas construidas mediante los relatos de vida. Por trama
narrativa entendemos, segiin la propuesta tedrico-metodoldgica de
Leonor Arfuch (2002, 2016), los relatos resultantes de procesos
de construccién de significaciones en torno a determinados referentes,
los cuales dan sentido a lo que sucede en el mundo social y en la propia
vida (Meccia, 2016), a la par que constituyen la apropiacién personal
de los discursos sociales a partir de la enunciacién. Esta apropiacién
personal implica un concepto amplio de enunciacién que contempla

cémo se cuenta una historia, cémo se articula la temporalidad en el
relato, cudl es el principio que se postula, cémo se entraman tiempos
maltiples en la memoria, cémo se distribuyen los personajes y las
voces, qué aspectos se enfatizan o se desdibujan, qué causalidades —o
casualidades— sostienen el desarrollo de la trama, qué zonas quedan en
silencio o en penumbra (Arfuch, 2016, p. 240).

El analisis que se propone entiende que la trama narrativa que construyen
las entrevistadas —ese relato biografico migrante— es una suerte de
polea de transmisién entre el nivel micro y macrosocial, aunque la
metifora mecénica no sea del todo feliz en este caso, puesto que ese
relato no es un reflejo espectral, sino una relectura, una reconstruccién
de ese discurso en este juego infinito de la semiosis social.

Esta disquisicién remite a la debatida relacion entre generalizacién y
representatividad en el caso de investigaciones de caracter cualitativo
como esta. Como explica Rosas (2010), no es incongruente preguntarse
por las posibilidades de generalizacién de los estudios cualitativos,
siempre que esa representatividad no se asocie de modo reductivo a la
inferencia estadistica. Por otra parte, segtin la autora, no todos los estudios
de caracter cualitativo tienen por objetivo lograr esa generalizacion, y
pueden proponerse legitimamente profundizar el conocimiento sobre

4 En Chile se denomina «campamento» a un asentamiento «donde ocho o mas familias, que habitan
viviendas agrupadas o contiguas, se encuentran en una situacién irregular de tenencia del terreno
y carecen de acceso regular a uno o0 mas servicios basicos de la vivienda (agua potable, energia
eléctrica y alcantarillado/fosa séptica)» (CIS, 2018, p. 3).
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los procesos y las relaciones sociales implicadas en un fenémeno que
se genera en un contexto especifico. Ese es, precisamente, el horizonte
inmediato con el que se plante¢ inicialmente este estudio que, como ya
queda claro, adopta una mirada microsocioldgica.

[Il.«<POR MIS HERMANOS, POR MIS HIJOS...»:
VIOLENCIA SEXO-GENERICA Y MIGRACION
Carmen Gregorio Gil (2012), una autora referente en estos temas,
sostenia hace ya una década que era posible hablar de la configuracion de
un campo de estudios de «género y migraciones». En efecto, la relacién
entre los procesos migratorios, el dispositivo sexo-genérico, y el régimen
heterocisnormativo y patriarcal, es una linea temética ya bastante
consolidada dentro del campo de los estudios migratorios. Por lo tanto,
el abordaje que se presenta en este apartado no representa novedad en
ese sentido, mds bien tiene un proposito descriptivo y contextual que
apunta a delinear el marco interpretativo para lo que se expone bajo
el titulo siguiente. En esta parte, entonces, nuestro objetivo es ilustrar,
mediante escenas biograficas de las mujeres migrantes en situacién de
precarizacion con las que hemos estado trabajando, algunos modos en los
que la violencia sexo-genérica, en tanto violencia directa, estructural y
cultural (Galtung, 1990; Segato, 2003) ejercida en virtud del dispositivo
sexo-género, atraviesa sus trayectorias migratorias, dandoles formas y

sentidos.

Ciertamente, la inflacién en los usos del concepto de violencia (Blair
Castillo, 2009) lo ha tornado una nocién problematica. Su alcance
expansivo ha hecho dificil tener claridad sobre los limites de la categorfa,
algo que tiende a atenuar su poder heuristico. Lo que si es claro, en
cambio, es que el peso histérico y situacional es muy significativo
en su definicién. Pero mas alla de estas dificultades, o mas bien por
ellas, resulta necesario explicitar las ideas que se asocian a esta categoria
cuando se la utiliza en el an4lisis que aqui se presenta. Desde esa premisa,
la propuesta de Galtung (1990) resulta dtil para la aproximacion a
los procesos sociales observados en el trabajo de campo, més alla del
hecho de que, para su delimitacién conceptual, recurre a otra categoria
compleja y muy debatida: la de derechos humanos. La violencia, dice
este autor, puede pensarse como una privacion de los derechos humanos
fundamentales en un amplio sentido, que se extiende desde el derecho a
la vida, la felicidad y la prosperidad hasta el derecho a la satisfaccién de
las necesidades bésicas.

Desde una aproximacién fenomenoldgica, este concepto de violencia
propuesto supone una representacion triangular a partir de la distincién
entre violencia cultural, estructural y directa. La violencia cultural se
refiere a la esfera simbolica de la existencia, que puede ser utilizada para
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justificar o legitimar la violencia directa o la violencia estructural. Esta
supone un flujo constante a través del tiempo, un sustrato a partir del
cual los otros dos pueden nutrirse; y tiene una temporalidad persistente,
dada la lentitud con que se producen las transformaciones culturales.
La violencia estructural alude a las diversas formas de explotacién y
tiene la temporalidad de los procesos, con sus altibajos. La violencia
directa, en tanto, corresponde a lo episddico, al suceso, a su expresién

visible (Galtung, 1990)°.

Retomando esta misma conceptualizacién —aunque con aprensiones
criticas, como veremos mas adelante—, Liberona Concha y Pifiones
Rivera (2020) explican que las privaciones del acceso a los derechos
que impone la violencia «forman parte de un proceso social, cultural,
econdmico y politico restrictivo, estructurado y estructurante», que «nos
recuerda que dichos procesos no son ni externos ni puntuales, pues la
violencia estructural funciona incorporando la historia, inscribiéndose
doblemente en los cuerpos, como condicién social y como experiencia
histérica, individual y colectiva» (pp. 46-47). Este constructo que
articula sustratos y temporalidades para definir la violencia, a la vez que
precisa los contornos de aquello que se procura aludir, tiene la virtud
de ofrecer la versatilidad suficiente para permitir una aproximacién a
diversas expresiones del fendmeno, evidentemente conectadas.

Para entender la violencia sexo-genérica —a partir de la definicién de
dispositivo sexo-género resefiada al comienzo—, recuperamos las ideas
de Rita Segato (2003) en torno a su propuesta sobre las estructuras
elementales de la violencia de género. La autora habla de una economia
violenta propia de la estructura de género y sefiala que

una de las estructuras elementales de la violencia reside en la tensién
constitutiva e irreductible entre el sistema de estatus [el de la «moral
tradicional»] y el sistema de contrato [el de la ciudadanfa, que establece
una igualdad juridica entre los sujetos]. Ambos correlativos y coetdneos
en el ltimo tramo de la larga prehistoria patriarcal de la humanidad

(p- 144).
Segtin explica Segato (2003):

La falta de correspondencia entre las posiciones y las subjetividades [en
los sistemas de estatus y de contrato] dentro de ese sistema articulado
pero no enteramente consistente produce y reproduce un mundo
violento. Ese efecto violento resulta del mandato moral y moralizador
de reducir y aprisionar a la mujer en su posicién subordinada, por todos
los medios posibles, recurriendo a la violencia sexual, psicolégica y fisica,

5 Para graficarlo con un ejemplo: desde esta perspectiva, el femicidio puede entenderse como una
forma de violencia directa que es expresion episddica de las violencias estructurales y culturales
asociadas al régimen heterocisnormativo y patriarcal que lo habilita.
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o manteniendo la violencia estructural del orden social y econémico

(p. 145).

Es desde estas propuestas conceptuales que, en el anilisis que se propone,
se piensa la violencia en general y la sexo-genérica en particular.

Elena (46 afios), mujer boliviana que reside en un campamento en
Antofagasta, empezd su trayectoria migratoria a los 12 afios, cuando
partié desde una zona rural donde vivia con su mama y dos hermanos
menores para «pasar» mercaderfa para «los negociantes» en la frontera
entre Argentina y Bolivia®:

salf muy chica de la casa a empezar a buscar la vida... como la gente
decfa [que] en Argentina se gana mucha plata, entonces yo a los 12
afios decfa «Si soy grande, puedo ir a la Argentina a trabajar y ganar
mucha plata y traer para mis hermanos», decfa [...] todo era para
generar dinero para mis hermanos, para que puedan estudiar [...] yo
querfa que mis hermanos comieran lo que comen los otros nifios que
tenfan plata (Elena, entrevista, noviembre de 2019).

En esta escena biografica estdn presentes varias materializaciones
de la violencia sexo-genérica resultante de su posicion desigual en el
dispositivo sexo-género y la de su madre: un hogar monoparental
en el que la subsistencia depende solamente del trabajo agricola de
autoconsumo que realiza la mam4; una nifa que, en su rol de hermana
mayor y en una subjetivacion sexo-genérica que le asigna un mandato
de cuidado, debe abandonar su escolarizacién para «buscarse la vida» en
un contexto de pobreza rural.

En esas primeras experiencias migratorias de nifia, ademas, Elena
experiment6 formas de violencia directa —que pueden ser consideradas
expresiones de tortura— de parte de un gendarme que la detuvo en la
frontera en una de sus incursiones por el riacho que separa las ciudades
de La Quiaca (Argentina) y Villazén (Bolivia):

me dijo uno de esos caballeros [los negociantes]: «Bueno, hoy dia como
no hay nada de mercancfa... solamente hay harina», me dice, entonces
yo le digo «Bueno», como cada quince kilos de harina podfa pasar, yo me
cargué los quince kilos, y no, ese dfa me agarré el gendarme, me agarr
el gendarme, me dio dos patadas, me rompi6 la harina, me pinché con
las agujas que trafa, aci me pinchd, y asi me tird al suelo... como era yo
nifia chica me puse a llorar, dije «Nunca mas, nunca mas voy a hacer
pasar esto», y la verdad me dio mucha pena, y lo recuerdo con dolor

6 En el territorio al que alude Elena, se suele llamar «paseros» a las personas —generalmente
bolivianas— que cruzan mercaderia a cuenta de terceros por la frontera entre Argentina y Bolivia,
habitualmente de manera informal y por muy poco dinero. Muchos son nifias y nifios; de hecho, esta
es considerada una forma de trabajo infantil por organismos internacionales. Véase, por ejemplo,
Infobae (2007).
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(solloza)... ha sido muy fuerte ese dolor para mi (Elena, entrevista,
noviembre de 2019).

Su trayectoria continué por varios afios en Argentina, entre las
provincias de Jujuy, en el norte, y Cérdoba, en el centro, hasta que
regres6 a Bolivia, donde se casé muy joven y tuvo tres hijas. Luego,
decidi6 separarse ante situaciones de violencia de pareja y se marché
con sus hijas a Cochabamba para, un tiempo después, volver a migrar,
esta vez sola, a Antofagasta en Chile, dejando a sus hijas al cuidado de
su madre porque «afrontar mi vida diaria con mis hijas era muy duro
all4 en Bolivia, muy duro, muy duro. El sueldo que ganaba no alcanzaba
para mis hijas, y méds encima mam4 joven, con un bebé de un mes»
(Elena, entrevista, noviembre de 2019), lo que da cuenta de violencias
experimentadas como trabajadora con un salario por debajo de los
niveles de sobrevivencia. La decisién de migrar a Chile obedecié, dice,
a la necesidad de «darle una buena economifa a mis hijas, no hacerle
sufritle econémicamente a ellas, y pagarles los estudios, para que ellas
sean profesionales». Cuenta orgullosa que sus hijas se han graduado ya,
pero se le anuda la garganta cuando nos dice que «ellas se criaron sin
carifio de madre». Un dolor que resulta de una migracién que, segiin su
relato, se emprende otra vez —como la que inici6 cuando nifia— por
el mandato de la crianza y el cuidado. Dicho mandato que se inscribe,
por su parte, en la obligacién de la copresencialidad, lo que genera
culpa cuando se instala la distancia fisica en ese vinculo maternal.

En el caso de Estela (43 afios), mujer cis peruana que reside en una
habitacién en un cité de la comuna de Santiago de Chile con sus tres
hijas, la trayectoria migratoria se inicié por razones semejantes y, por
ende, la violencia sexo-genérica ha jugado un papel igual de relevante.
Su madre fue victima de un femicidio cometido por su padre, que luego
se suicido, por lo que ella, como la mayor de seis hermanos, asumié la
responsabilidad de la crianza y emigr6 a Chile para generar los recursos
necesarios para ello:

era dificil, entonces yo pude haberlos dejado botados, pero igual, o sea,
igual era joven todavia, entonces yo atiné a cuidar a mis hermanos. ..
mi otro hermano me segufa por un afio, pero no, como que no atinaba,
o sea, €l vivia por su cuenta y no estaba ni ahi con los demas chicos.
Entonces yo, yo fui papd y mam4 para mis hermanos. Entonces, por eso,
me vi obligada a venir y ya, lo logré; o sea, no tanto; o sea, yo pude haber
querido que tengan una profesién, pero, o sea, no, no pude mas; pero
por lo menos han terminado de estudiar, no, no estdn metidos ni en el
alcohol ni en la droga, gracias a Dios. Trabajan, ac estamos tres y estdn
tres all4, en Pert [...] Yo, con la plata que ganaba ac, contraté a una
sefiora que me les pudiera cocinar y lavar sus ropas, porque igual eran
pequefios. Y asf salf adelante. Ya cuando yo pude, me los traje a los mas
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pequefios porque los mas grandes ya podfan trabajar (Estela, entrevista,
octubre y noviembre de 2019)".

Estas dos escenas biogréficas, representativas de los relatos de vida
con los que se trabajo, ilustran el caracter estructurante del género
y la sexualidad en los procesos migratorios (Ariza, 2000; Luibheid,
2005; Manalansan 1V, 2006; Cantd, 2009; Gonzalez Lopez, 2009), un
vinculo establecido ya con bastante solidez en este d4mbito de estudio,
como anuncidbamos al comienzo del apartado. A partir de este punto
establecido, queremos avanzar en la linea argumental del articulo a partir
de una sugestiva propuesta de lectura que realiza Gregorio Gil (2012),
reflexionando desde la etnografia y la critica feminista sobre algunas
tensiones conceptuales en la relacién entre géneros y migraciones.
La autora propone la politizacién de algunas categorfas centrales en este
subcampo de los estudios migratorios: las de maternidad transnacional
y cadenas globales de cuidados. Nos parece fundamental citar sus
palabras al respecto para, desde la intertextualidad, tomar esa hebra y
proponer una politizacién de la violencia sexo-genérica en relacién con
los procesos migratorios.

Cuando habla de politizar la categoria de maternidad transnacional,
Gregorio Gil (2012) propone situarla

en el entramado especifico de relaciones de poder en el que se inscriben
las practicas, los significados, las imagenes y los sentimientos, social y
culturalmente producidos, incorporando los usos politicos de la misma
desde las subjetividades y las identidades que reproducen la nocién
cultural hegeménica de la maternidad, pero también la resisten (p. 575).

Politizar los cuidados, en el marco de lo que se ha llamado las «cadenas
globales de cuidado», implica para ella sacarlos

del espacio ‘privado’ del hogar y de su contenido naturalizado en su
asociacién con lo femenino, para situarlos en el centro de procesos
politicos e histéricos que construyen cuerpos generizados, sexualizados,
racializados, etnizados y desterritorializados en su relacion con el
cuidado [...], tratando de evitar, con ello, la definicién de las mujeres
como seres afectivos y asistenciales desde la asuncién de su presunta
relacién con la procreacion y la crianza (Gregorio Gil, 2012, p. 577).

7 Laextension de algunos de los fragmentos de los relatos de vida, como este, obedece a la necesidad
de contrarrestar, en la medida de lo posible, la fragmentacion de las tramas narrativas biograficas a
la que empuja la escritura en el registro de un articulo académico, ademas de preservar las marcas
de la oralidad. Por otra parte, somos conscientes del riesgo de caer en una suerte de demagogia
académica al seleccionar estos fragmentos de los relatos que cuentan escenas dolorosas o
traumaticas; de todos modos, pensamos que la necesidad urgente de darle voz a estas violencias
merece (y hasta exige) correr ese riesgo.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

POLITIZAR LA
VIOLENCIA:
MIGRACION,
VIOLENCIA
SEXO-GENERICA
Y CUIDADOS
COMUNITARIOS

POLITICIZING
VIOLENCE:
MIGRATION, SEX-

GENDER VIOLENCE
AND COMMUNITY

CARE

MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI



MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI

Politizar la violencia sexo-genérica, siguiendo esta légica, supone
visibilizar las relaciones de poder que la hacen posible, asi como los
procesos histéricos que han conducido a la construccién de cuerpos y
vidas «violentables» a partir de ese entramado que interseca el género
y la sexualidad como dimensiones centrales en estos casos, junto con
la extranjeridad, la etnia, la «raza» y la clase, entre otras. Asimismo,
implica visualizar los intereses a los que tributan esas vidas migrantes
violentadas (y violentables) a partir de violencias directas (como las que
experimentan mujeres o personas LGTBI+ migrantes abusadas o violadas
en sus travesias de desplazamiento), estructurales (como las mujeres,
nifias y personas LGTBI+ migrantes tratadas en el comercio sexual o
explotadas en el mercado etnizado del trabajo doméstico) y culturales
(como las que vivencian cuando se naturaliza su responsabilidad respecto
de un mandato de cuidado y crianza asociado a una supuesta feminidad
instintiva). Pero politizar la violencia sexo-genérica en relacién con los
procesos migratorios implica también considerar las formas en que esas
violencias se resisten, se contestan, se resignifican. Implica también
preguntarnos cémo es posible esta politizacién, qué habilita el giro en
las experiencias de estas mujeres, cual es su alcance y en qué medida
abre una eventual via de transformacién. Procurando alejarnos de
aproximaciones victimizantes o, por el contrario, épicas a estos procesos
sociales, ese es el camino que proponemos en el siguiente apartado.

V. «DE AHi NACE EL SENTIMIENTO DE SER LIDER»:
DOLORES QUE SE HACEN LUCHAS

Tomando entonces esta hebra de la politizacién de la violencia sexo-
genérica, el trabajo de campo desarrollado durante los dltimos tres
afios nos ha permitido advertir, en algunas de las mujeres migrantes
con participacién social activa con las que hemos trabajado, una
coagulacién de sentidos en torno a unaresignificacién de esas violencias
sexo-genéricas como motores de organizacién social, resistencia o
lucha que se canalizan en parte importante desde lo que se suele referir
como «cuidados comunitarios»®. En este apartado procuramos mostrar
cémo se establece ese vinculo, qué actores y procesos inciden en esa
ligazén, y de qué forma lo hacen.

8 Nos referimos, entre otras cosas, a la organizacion de ollas comunitarias y el reparto de alimentos
a personas en situacion de calle. Durante la pandemia, a la sanitizacién de viviendas y espacios
comunitarios, las visitas casa por casa para explicar medidas sanitarias frente al COVID-19, el apoyo
a vecinas y vecinos enfermos, el cuidado de nifias y nifios (refuerzo escolar, merienda fuera del
horario de colegio), la limpieza y «embellecimiento» de espacios comunes y la gestion de ayudas ante
organismos del Estado (canastas de alimentos, test COVID, condones), entre otras labores. Se trata
de actividades que se desarrollan en el marco de organizaciones no necesariamente constituidas
para esos fines: comités de vivienda, juntas de vecinos, sindicato de trabajadoras de casa particular
y sindicato de trabajadoras sexuales trans, en estos casos.
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La nocién de cuidados ha generado un amplio debate en las ciencias
sociales (Magliano & Perissinotti, 2021), principalmente a partir de
la critica feminista, que ha introducido un hito en esta discusion al
conceptualizarlos como trabajo (Zibecchi, 2014) y poner el acento en las
desigualdades que atraviesan esas labores. En general, la idea alude a «un
espacio bastante indefinido de actividades, servicios, bienes, relaciones y
afectos dirigidos a asegurar la reproduccion social y la subsistencia de la
vida» (Sanchis, 2020, p. 10). En esa linea, y en el marco de este anlisis,
cuando se alude a cuidados se estd pensando en

todas aquellas tareas necesarias para el sostenimiento de la vida
cotidiana y de su reproduccién intergeneracional [...] en el marco de dos
dimensiones centrales: las disposiciones y motivaciones ético-afectivas
y las tareas concretas de la vida diaria, que pueden ser remuneradas o
no (Magliano & Perissinotti, 2021, p. 3).

El adjetivo de «comunitario» que se agrega a los cuidados pone en
escena otra importante linea de abordaje en este campo tematico,
que tiene como trasfondo una comunitarizaciéon de tareas necesarias
para la subsistencia, con aristas asociadas tanto a respuestas frente
a la precarizacion de amplios sectores de la poblaciéon en nuestras
formaciones sociales latinoamericanas como a formas de organizacién
social en resistencia y lucha. En este trabajo, y siguiendo también en este
aspecto a Magliano y Perissinotti (2021), entendemos lo comunitario

como la disposicién para poner en ejercicio ‘la capacidad practica que
tienen las poblaciones para cooperar entre ellas’ [...] en base a relaciones
sociales de compartencia que operan coordinada y/o cooperativamente
de forma m4s o menos estable en el tiempo con objetivos mdiltiples,
buscando la satisfaccién de necesidades bésicas de la existencia social y
por tanto individual (p. 3).

El hilo argumental que proponemos desarrollar en este apartado sostiene
que, en las tramas narrativas biogrificas que relatan estas trayectorias
migratorias que estamos analizando, las diversas formas de violencia
sexo-genérica experimentadas se resignifican como razén o fundamento
de una implicacién en procesos de organizacién social en torno a los
cuidados comunitarios con diversas intensidades (desde participaciones
no dirigenciales hasta situaciones de politizacién). Ello, por una parte,
deriva en una creciente generizacion de tareas sociales que es preciso
asumir ante la ausencia involuntaria o deliberada del Estado (o una
presencia focalizada y asistencial que no responde a las necesidades
de la poblacién); pero, por otra, también deviene, en algunos casos,
en confluencias de actores/actrices y circunstancias que permiten la
gestacion de espacios de resistencia de diferentes alcances.
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Como esta ampliamente documentado, las mujeres latinoamericanas
de sectores populares y territorios empobrecidos han jugado un papel
protagdnico en los cuidados comunitarios (Rosas & Gil Araujo, 2021),
y esa participacién «ha sido una de las fuentes de organizaciéon popular
de mujeres» (Fournier, 2020, p. 67), generando transformaciones tanto
biograficas como colectivas, potencialidades que —por supuesto—
conviven con tensiones y contradicciones. Probablemente, una de
esas contradicciones mds importantes reside en el hecho de que estas
resistencias y procesos de politizacién se construyen, en parte, con base
en cuidados comunitarios desigualmente distribuidos en términos de
género. Prima facie, resulta contradictorio si pensamos la subjetivacién
politica como la propone Ranciére (2006), es decir, como la demanda
de una igualdad en la construccién de un-si-con-otros, pues las tareas de
cuidado comunitario no son precisamente un espacio de igualdad. Ahora,
si bien esta es una afirmacién dificil de contradecir, en estos casos parece
necesario cuestionar lo obvio y sacudir el sentido comtin. En ese sentido,
uno de los aspectos especificos en estos casos que puede contribuir a ese
cuestionamiento es que se trata de mujeres migrantes; en otras palabras,
el proceso de construccién de subjetividades resistentes se interseca con
la dimensién de extranjeridad’, lo que le confiere particularidades que
nos interesa explorar y que estan ligadas a la liminaridad del extranjero
respecto del reconocimiento de derechos por parte del Estado donde
reside (Fassin, 2018). Avanzaremos en esa linea en el apartado final.

Migdalis (42 afios), mujer colombiana que reside en otro campamento
de Antofagasta, nos compartié una escena biografica brutal en uno de
nuestros encuentros sin tono de drama, pues basté la simple descripcion
de los hechos para proveer el dramatismo necesario. Tenfa alrededor de
10 afios cuando, una noche en la que estaba sola en su casa al cuidado
de sus hermanos menores, fue victima de una violacién por parte de
un vendedor ambulante —de esos que iban pueblo por pueblo en la
ruralidad del valle del Cauca— que se meti6 en la vivienda:

Yo fui a salir a correr y pegué la carrera y cuando sali él, ipa!, me pescd
la mano y chao, hasta ahf fui... entonces, afuera me tiré ahi, habfa un
espacio, un piso, pero como. .. nunca me olvidé... un espacio asf como
todo rofioso, ahi me tiré. Yo no me querfa dejar y el tipo me sangonid,
y cuando no querfa [me dijo] «iQuédate quieta!»; y yo le dije <Y no, y
no», y saltaba yo, tenfa un cuchillo... él, muy puntudo... me puso un
cuchillo por aquf [sefala el cuello] y me dijo «Ifrate al piso y acuéstate

9 Nocién que «enlaza de manera compleja [...] dos dimensiones: la juridica, referida a las formas y
categorias de acceso a cierto estatus legal (o su denegacion), asentada a su vez sobre la distincion
basica entre nacional-ciudadano / extranjero-no ciudadano, y la social, estrechamente relacionada
con aquella, pero centrada principalmente en procesos de alterizacién racial y étnico-nacionales, que
en América Latina se encuentran, a su vez, atravesados por la pertenencia de clase» (Stang et al.,
2022). Es preciso agregar a esta definicion el extrahamiento que genera la experiencia de vida en al
menos dos configuraciones culturales nacionales (Lara & Stang, 2021).
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ahi, si no te acuestas, te entierro este cuchillo; y ustedes, si no se callan
[refiriéndose a los hermanos], la mato ac4». Entonces siente uno que ha
tenido... la muerte cerca... Luego ahi, bueno, pasé lo que pasé, luego
me hizo entrar hacia el cuarto, ahi estaban mis hermanos... yo me sent,
la verdad, me senti mal, me senti feo... pero... me sentia como una lider
una héroa, yo creo que de ahi nace el sentimiento de ser lider (Migdalis,
entrevista, diciembre de 2019)1°.

La cita es una materializacién de la relevancia que ha adquirido, en el
relato de estas mujeres migrantes dirigentes o participantes activas de
organizaciones sociales, el nexo que establecen entre la superacién
de sus experiencias de violencia sexo-genérica y su trabajo comunitario,
que en algunos casos ha derivado en procesos de politizacion. Sin duda,
el relato de Migdalis recurre a un punto nodal instituido en el magma
de significaciones imaginarias sociales'! (Castoriadis, 1988): la imagen
sacrificial del rol de cuidadora de la mujer; es decir, uno que naturalmente
le corresponde y «le nace», ya sea respecto de los hijos, los hermanos
e, incluso, las parejas, y que es una expresién de violencia cultural, en
términos de Galtung (1990). Pero m4s all4 de este hecho harto probado,
si se lee desde la propuesta politizadora de Gregorio Gil (2012), resulta
interesante observar cémo es que esos hechos y situaciones de violencia
llegan a ser construidos como fundamentos de acciones dirigenciales
que, aunque giran en torno a acciones que eventualmente pueden
considerarse una comunitarizacién de esas labores y responsabilidades
de cuidado asignadas por naturaleza, derivan también, en ciertas
circunstancias, en acciones de resistencia y hasta en estrategias de
lucha. Esta deriva se amplifica més atin cuando estdn protagonizadas
por mujeres que, de jure, no son consideradas ciudadanas del Estado en
el que residen; esto es, no son consideradas legitimas interlocutoras de
ese Estado al que plantean sus demandas de lucha.

Julia (52 afios), mujer peruana que reside en un campamento de
Antofagasta (distinto al de Elena y Migdalis), hablé en uno de los
encuentros para la construccién de su relato de vida de una escena
biogréfica muy significativa, que representd para ella un quiebre en la
situacion de violencia que estaba experimentando de parte de su pareja:

10 Enfasis afadido. Cabe indicar que el relato de vida de Migdalis estd plagado de escenas de
violencia sexo-genérica en las que confluyen de diversas formas, y con distintas fuerzas, un régimen
heterocisnormativo y patriarcal situado —en el sentido de ubicado en, pero sobre todo de territorial
y temporalmente constituido y materializado— en una zona de la ruralidad colombiana que es
escenario principal de procesos sociales relacionados con la narcoviolencia, la violencia paramilitar
y de las guerrillas, y las derivas de lo que en la historiografia de Colombia se ha denominado la fase
de «La Violencia» (Palacios, 2003).

11 Definido como «urdimbre inmensamente compleja de significaciones que empapan, orientan y
dirigen toda la actividad de la sociedad considerada y a los individuos concretos que corporalmente
la constituyen» (Castoriadis, 1988, p. 68).
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me separé tres veces [de esa pareja] y en la Gltima vez que me... la
tltima vez que me separé ya le dije «Va a ser definitivo», y fue definitivo
porque yo lo decidi. Y a mf{ algo que me motivé, y por eso yo tengo
mucho carifio a las organizaciones de mujeres, es que justo estaba
caminando por la calle, asi que venfa... estaba trabajando de auxiliar
de parvulos ac4 en un colegio, y estaba pasando por la calle XX y habfa
una intervencién de mujeres, de eso como hacen los artistas que bailan
callejero, todo eso, y yo me acerqué a mirar asf, a mirar asf. También
estaba stiper angustiada con lo que me pasaba, con mi decisién que yo
tomaba, porque de partida ya me estaba vulnerando, no tenfa plata,
muchas cosas, todo lo que conlleva la separacién; y vi una intervencién
artistica de mujeres, todas vestidas de negro, donde todas luchaban por
querer ser libres y querer ser m4s, y en medio de eso, un mufieco gigante
que era el hombre, que lo movian como titere que no las dejaba, y ellas
quemaron ese mufieco y lograron vencer su libertad. Yo no paraba de
llorar, te cuento, asf que lloraba... lloraba, lloraba y lloraba, y decfa «Y si
ellas pueden hacerlo, {por qué yono?». Y te estoy hablando de eso hace
cuatro afios... y por eso, yo siempre, cuando hay una intervencién de
mujeres, voy por dos razones: una, porque siento que es una sanacion
para mi importante; y, otra, porque, de repente, quién sabe si con mi
4nimo estaré animando a otra que estd pasando por ahi a decir que
«Ya basta», icachai? [{entiendes?] (Julia, entrevista, diciembre de 2019).

Julia también deriva de esta escena una razén para su labor de
dirigente, pues «empoderar» a sus compafieras y ayudarlas a superar
situaciones de violencia intrafamiliar son propdsitos centrales que
emergen profusamente en su trama narrativa. En mayo de 2020, en
un conversatorio al que fue invitada a exponer, decfa que una de sus
consignas es:

hacer que la vulnerabilidad se convierta en dignidad. Y por qué digo eso,
porque cada dfa, cada dfa que nosotros vivimos acé en el [campamento],
comunidad de 75 % de migrantes, y se podrfa decir que el 55% de esos
migrantes son mujeres, mujeres que han dejado sus historias, sus casas,
sus vidas, y que han sido violentadas desde miles y millones de maneras;
pero, sin embargo, tienen la posibilidad de encontrar en este Chile
préspero y neoliberalista un nuevo sistema para cambiarlo. .. Entonces
comienzas a descubrir que tu mundo no es una burbuja, que tu mundo
no es una... no es un cascarén de huevo y que tienes que romper para
poder mirar més alld. Entonces, en ese proceso que yo iba viviendo
de romper el cascarén, me encuentro conmigo misma, me encuentro
con mis compafieras y comenzamos a armar una organizacién (Julia,
entrevista, mayo de 2020).

La ruptura del cascardn, la salida de una burbuja, son metéforas muy
decidoras para entender cémo se van construyendo estos sentidos
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que ligan la superacién de situaciones de violencia sexo-genérica con
trayectorias de participacion social. También aparece la significacién de
esta implicacién social como posibilidad de terapia y de cura. Julia lo
explica de este modo:

Lo mio fue como... {cémo te digo?, o sea, este espacio de entretencién
para mi en... en cémo se llama este... el proceso de liderazgo que tuve
fue como para... una catarsis, para poder salir... para no morirme de
depresién. Entonces, siendo asf, ya conociendo aqui, conociendo all4,
sin pensar me quedé envuelta en muchas cosas; por ejemplo, como
coordinadora local [de una red nacional de organizaciones migrantes]
(Julia, entrevista, noviembre de 2019)'2.

Graciela (35 afos), mujer colombiana que reside en el mismo
campamento de Julia, también relaciona su labor dirigencial con una
posibilidad de salir de la situacién de violencia intrafamiliar en la que
estaba envuelta:

Por lo menos en lo personal, para mi, el ser dirigenta y el trabajar con
la comunidad ha sido también como una terapia, porque deja uno
de pensar en los propios problemas de uno y empieza a ver que hay
problemas muchisimo méds grandes que son los del entorno, de la
comunidad; entonces empiezas a ver que ti sirves como puente de red
de apoyo para otros. Entonces yo empiezo a hacer cursos, capacitaciones
de lideresa, de lideres, aprender de derechos humanos, aprender de
igualdad, equidad... después de unos afios [una universidad regional]
empieza a expandirse sobre todo el territorio del campamento y ahi, en
ese entonces, yo era dirigenta, y tomo la opcion de quererme preparar. ...
Entonces ahi es donde yo me preparo ya con argumentos ya mas validos
sobre la historia de las mujeres, y empiezo también... a conocer el tema
del feminismo, sobre la historia, sobre todos estos temas de la actualidad
que estd ahora (Graciela, entrevista, noviembre de 2019)%.

La escena de la performance de mujeres con la que se cruza Julia o el
testimonio de Graciela traen, ademds, al primer plano un elemento
fundamental para entender estos procesos: el rol protagénico que ha
jugado el movimiento feminista en la escena sociopolitica nacional de
las tltimas décadas y que ha tenido como acontecimientos-hito recientes
las tomas universitarias feministas de mayo de 2018, las Gltimas marchas
del 8M y el rol decisivo del movimiento en el llamado «estallido social»
chileno (Ibafiez & Stang, 2021), un hecho que atravesé los inicios
del trabajo de campo cuyos resultados se analizan en este articulo.
De hecho, la revuelta popular del dltimo trimestre de 2019 es uno de
los acontecimientos sociales que, al menos, han potenciado procesos de

12 Enfasis afiadido.
13 Enfasis afadido.
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subjetivacién politica de algunas de estas dirigentes que por supuesto, se
habfan iniciado de manera previa a estos sucesos.

Elena es uno de esos casos. Cuando nos encontramos por primera vez,
estaba por viajar a Santiago como representante de su comité de vivienda
como invitada a un encuentro del Tribunal Internacional de Desalojos,
que se realiz6 en Chile en diciembre de 2019. Se trata de un tribunal
populary de opinién, establecido en 2011 por la Alianza Internacional de
Habitantes (AIH) y otras organizaciones sociales, que tiene por finalidad
«analizar y cuestionar de manera préctica e interactiva casos de desalojos
forzados que tienen lugar en distintas partes del mundo» (International
Tribunal on Evictions, s.f.) desde un rol de abogacia, principalmente.
Elena me contaba que irfa para defender el derecho a la radicacion de
su campamento frente a la permanente amenaza de desalojo en la que
viven. En un encuentro posterior me relaté la experiencia de haber
participado en la Plaza de la Dignidad, centro neuralgico de las protestas
del estallido social en Santiago de Chile, en sus dias de estancia en la
capital. Estaba muy emocionada por esa vivencia:

esos muchachos gritan, el grito que hicieron, nosotros cuando llegamos
ahi, con nuestros volantines asf, nosotros como inmigrantes extranjeros,
{no [es] cierto?, indigenas, llegamos ahf justamente. Me sacaba fotos,
me parece que me vieron y me gritaron, un solo grito que dan ellos es:
«Extranjero, tnete a la lucha»... ique te parte el corazén ahi! Y cémo
esperar entonces, tenis [tienes] que unirte... Y agarramos nosotros y nos
unimos ahi, estuvimos como dos horas ahi con ellos (Elena, entrevista,

diciembre de 2019).

Como sefialdbamos, un conjunto de actores individuales, colectivos
e institucionales —entre ellos el Estado—, trayectorias biograficas
con ciertas particularidades, contingencias sociales, situaciones
relacionadas con procesos estructurales y especificidades territoriales
se han ido ensamblando para contribuir con la emergencia de estas
trayectorias de participacién social activa y de dirigencia, relacionadas
fundamentalmente con tareas de cuidado comunitario en un amplio
espectro, dandoles forma y sentido. Se trata de ensamblajes que la
categoria de «entramado», propuesta por Perissinotti (2019) a partir
del trabajo con mujeres peruanas en territorios de relegacién urbana
de la ciudad de Cérdoba (Argentina), ilumina de manera muy precisa,
mostrando ademés conexiones de procesos sociopoliticos en el Cono
Sur que ameritan estudios multisituados. Retomando esa categoria
en un trabajo conjunto, Magliano y Perissinotti (2021) hablan de ese
entramado

de vinculos y relaciones que despliegan [estas mujeres], no sin tensiones,
con vecinos/as, organizaciones sociales y agentes estatales con el fin de
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asegurar la reproduccion de la vida desde un lugar ‘comin’ de solidaridad
y resistencia en los confines de las ciudades (p. 13).

La metifora del tejido, el entramado, el ensamblaje, tiene una
potencialidad iconica que la vuelve muy ilustrativa de lo que se pretende
mostrar y que, sin duda, remite en sus antecedentes a la idea de tejido
social. Leyla Méndez Caro (2021), en un trabajo sobre este mismo
territorio en el que habitan Julia, Elena y Migdalis, recurre a la idea de
la «cadenita», surgida de una expresién usada por sus entrevistadas al
hablar del tejido, para cuestionar la nocién de «cadenas globales de
cuidados» (Hochschild, 2000) que referiamos antes y para proponer una
relectura desde su trabajo de campo:

Estas ‘cadenitas’ son conceptualizadas desde sus propias experiencias.
Son, entonces, ‘cadenitas’ que se agencian y transforman, no cadenas
que se padecen. En este sentido, van mas alld de las teorfas modernas de
cuidados, pues se sustentan en précticas precoloniales o de inteligencia
de sobrevivencia de quienes mantienen el recuerdo de vivir de otro
modo. Son encadenamientos de corporalidades, esta vez en un buen
sentido, ‘cadenitas’ de cuidados y reciprocidad con tu gente (Méndez
Caro, 2021, pp. 177-178).

La propuesta de Méndez Caro trae ademas a escena la huella ancestral
en estas cadenitas, conectando el concepto con un pasado fracturado
por el trauma colonial latinoamericano. Son nociones emparentadas,
como la de experiencias reticulares de solidaridad, que utilizamos en
otro trabajo —en el que empezamos a aproximarnos al analisis de los
resultados iniciales del trabajo de campo— y que definimos como una

articulacién de actores y actrices provenientes de dmbitos diversos,
tanto nacionales como migrantes, que se van entramando en red en
torno a propdsitos de acompafiamiento y apoyo, y que van proveyendo,
segtn sus posibilidades, diferentes recursos materiales y simbdlicos para
sortear situaciones de precariedad, contingentes o (y) estructurales
(Stang, 2021, p. 55).

Se trata de nociones cuyas escenas fundantes ha venido a poner en
primer plano la pandemia causada por el COVID-19. Son categorfas, sin
embargo, que corren el riesgo de romantizar estrategias de subsistencia
frente a una precarizacién de la vida que tiene bases estructurales y
actores responsables; y también de armonizar las relaciones sociales
que se tejen en esas resistencias, permanentemente atravesadas por
conflictos y tensiones, como observan certeramente Liberona Concha
y Pifiones Rivera (2020) en su libro Violencia en la toma. Los autores
sefialan, por una parte, que no debe perderse de vista que la violencia
estructural que esta en la base de estas situaciones tiene responsables, y
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de allf su aproximacién critica a la nocién de violencia estructural, que
encierra para ellos una paradoja:

mientras saca la comprensién de las trampas individualizantes,
legitimando la indignacién frente a la estructura de la opresion, el
mismo caracter estructural produce la ilusién de que, en concreto, este
orden de cosas no es atribuible a nadie en concreto. Para nosotros [...]
el Estado es el principal actor de la violencia estructural (p. 48).

Por otra parte, también muestran que esas tramas de organizacién y
resistencia estin atravesadas por tensiones y disputas relacionadas, por
ejemplo, a situaciones de caudillismo generadas por algunos dirigentes
(Liberona Concha & Pifiones Rivera, 2020, p. 141). Ademas, es preciso
desromantizar (y politizar) la imagen sacrificial que también prima en
torno a estos cuidados comunitarios que asumen las mujeres, que tienden
a concebirse como actos de amor y de entrega totalmente desinteresados,
invisibilizando los costos que tienen para ellas, silenciando la genuina
demanda de algunas por obtener una remuneracién por esa labor
y desoyendo otros intereses que se juegan en estas participaciones,
entre ellos:

el reconocimiento a las organizaciones que otorgan a estas mujeres un
lugar, la bsqueda de valorizacién de la tarea efectuada —a partir de la
capitalizacién de la experiencia—, las expectativas de profesionalizacién
y lanecesidad de un ingreso urgente que les permita sobrevivir (Zibecchi,
2014, p. 142).

Son elementos que una mirada compleja de los procesos sociales nos
exige no perder de vista.

El rol del Estado es una arista importante a considerar como elemento
de andlisis de estas resignificaciones de violencias sexo-genéricas en
procesos de organizacién en torno a cuidados comunitarios. Como
sefaldbamos antes, ademds de la gestacién de espacios de resistencia
que ocurre en algunos casos, esos entramados de cuidados también
responden a una generizacion de las acciones colectivas de subsistencia
ante la precarizacién de la vida. Ademas, esa generizacion se relaciona,
por una parte, con lo que podria considerarse una feminizacién
de los programas de apoyo social y, por la otra, con un avance de la
institucionalizacién de la perspectiva de género en politicas y programas
estatales.

En efecto, las politicas sociales de «gestién de la precariedad» descansan
en una medida importante en las mujeres'; vy, especificamente, una

14 Se trata de una linea tendencial, al menos en los paises latinoamericanos. Como muestran Rosas
y Gil Araujo (2021) en un analisis a partir de una politica publica de Argentina, tanto en ese pais
como en otros «las politicas sociales [enmarcadas en las racionalidades neoliberales] comenzaron
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parte considerable de los programas sociales de gobierno (a escala
nacional y local) se canalizan a partir de su rol maternal. Eso hace que la
tenencia de hijos se transforme en una puerta de entrada a un vinculo
con el Estado, en algunas ocasiones asistencial, que abarca desde el
seguimiento del embarazo hasta la provisién de ttiles escolares, pasando
por el control del nifio sano, entre otros procesos. El Registro Social de
Hogares (RSH, s.f), por otra parte, «un sistema de informacién cuyo
fin es apoyar los procesos de seleccion de beneficiarios de un conjunto
amplio de subsidios y programas sociales», puntta favorablemente los
hogares monoparentales encabezados por mujeres.

Esto no significa necesariamente un cuestionamiento a estos criterios
—Ilo que exigirfa un anélisis especifico, que no es el propdsito de este
trabajo—, sino el sefialamiento de elementos que han llevado a la
construccién de un cierto vinculo entre precariedad, género y Estado.
Por otra parte, como decfamos, desde el primer gobierno de la presidenta
Michele Bachelet (2006-2010), el género se incorporé al lenguaje del
Estado a través del entonces Servicio Nacional de la Mujer y Equidad
de Género (Sernameg), iniciAndose una creciente institucionalizacién
de esa perspectiva en la politica puablica, acompafiada de un
desperfilamiento critico (Richard, 2008) —como suele ocurrir con
estos procesos de institucionalizacion (Esguerra & Bello, 2014)—.
Sin embargo, la incorporaciéon de esta mirada a cursos de diverso
tipo que se ofrecen sobre todo a una poblacién femenina, muchas veces
como condicién para acceder a subsidios y beneficios, masificé este
lenguaje y, de paso, habilité también resignificaciones y reapropiaciones
que, en algunos casos, contribuyeron a la construccién de argumentos
de lucha. Las mujeres migrantes valoran esa fuente de lo que consideran
su «empoderamiento»:

ac td te sientes libre porque ac4 te dan el empoderamiento, y algo que
yo agradezco tanto aqui a Chile es estas charlas del Sernameg, porque
algunas mujeres dicen que no sirven, que no... de pronto una ha llegado
al fondo, donde ya hay que ir, ino?, o que hay algunas que esperan que
den més plata, o otras charlas m4s este, pero yo siento que si t la recibes
de la mejor manera, esto ayuda a empoderar mucho a una mujer y le da
las salidas, le da el... te quita el temor (Migdalis, entrevista, noviembre

de 2019).

El Estado, de todas maneras, no es la tnica fuente desde la que se accede
aestas nociones. Juliay Graciela, por ejemplo, a partir de herramientas de
afrontamiento ante las situaciones de violencia intrafamiliar que les tocé

a ser comandadas por el dogma del emprendedurismo y la tercerizacién, como herramientas para la
construccion de comunidades e individuos participativos, activos y responsables». En ese escenario,
se identificé a las mujeres como «actoras relevantes del desarrollo», lo que ha implicado efectos
perversos para ellas, «en especial las pobres y racializadas, las migrantes, las precarizadas» (p. 5).
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vivir, provistas por organizaciones no gubernamentales y de educacién
superior que trabajan en el campamento, han ido construyendo un
discurso que se alimenta de estas nociones como «empoderamiento»,
tanto desde variantes funcionales del enfoque de género como desde
concepciones provenientes de un feminismo mas radical, que les llega
desde organizaciones territoriales. Ese bagaje las ha puesto en un camino
de creciente implicacién con el trabajo de organizacién comunitaria, que
ciertamente adquiere forma en tareas de cuidado, pero particularmente
en su lucha por la vivienda. Esa lucha es, justamente, otro elemento
que explica sus procesos de politizacion en la medida que la causa de
la vivienda es una muy politizada en el pafs, y provee a sus actores y
actrices un lenguaje y un imaginario politico especifico (Angelcos,
2012) a través de las organizaciones y dirigencias que lideran esa causa.

Varios de los territorios precarizados en los que residen estas mujeres son
espacios sociales muy intervenidos, tanto directamente por el Estado
como por organizaciones sociales que, muchas veces, son vehiculo
de tercerizacién de la politica publica, pasando por instituciones
eclesiales, algunas de beneficencia y académicas —a partir de estudios e
intervenciones apoyadas en diferentes dispositivos—, y organizaciones
de base. El caracter y perfil de las organizaciones que realizan este
trabajo comunitario incide notoriamente en las formas que toma la
participacién en las organizaciones sociales de estas mujeres migrantes
y en las derivas de sus eventuales procesos de subjetivacion politica®.
La incidencia de algunos de esos perfiles de las organizaciones con las
que se trabaja en los espacios de la cotidianidad, en confluencia con
territorios que tienen tejidos sociales con historias combativas, sumada
a memorias familiares de participacion y de lucha en los paises de origen,
y a caracteres personales con determinados rasgos, lleva a estas mujeres,
que han experimentado situaciones de violencia sexo-genérica como
las descritas, a pasar del registro de la compasién (que individualiza)
al de la razén de lucha, aun en tiempos en que el Estado demanda
implicitamente performativizar las calamidades de las vidas precarizadas
para otorgar beneficios (no derechos) (Fassin, 2018).

V.RECAPITULACIONES, REFLEXIONES Y CONCLUSIONES

Elandlisis presentado en este trabajo nos ha permitido visibilizar una arista
importante del caracter estructural que tienen el género y la sexualidad
en los procesos migratorios: la de la violencia sexo-genérica, que ademds
de motivar muchos de los procesos migratorios de mujeres, da forma
y sentido a sus trayectorias. Su materializacion adquiere las maltiples
caras en que se expresa la violencia sexo-genérica en general: desde la

15 Para un analisis mas detallado de este aspecto (los procesos de subjetivacion politica) a partir de lo
observado en el trabajo de campo, véase Stang (2021).
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violencia intrafamiliar que han padecido o los mandatos encarnados
de cuidados que estan en la base de las decisiones migratorias, hasta
la explotacién laboral en nichos de trabajo generizados, sexualizados,
etnizados y racializados en los paises de destino como expresion de
violencia estructural, pasando por abusos, torturas y violaciones en los
trayectos.

Sopesando de manera realista ese marco de violencias, también pudimos
observar instancias de organizacién social —aunque fundamentalmente
en torno a un ambito desigual, sexo-genéricamente jerarquizado, como
el de los cuidados comunitarios— e, incluso formas de resistencia y de
lucha construidas desde esas instancias, que en algunos casos siguen
caminos de creciente politizacién cuando confluyen ciertos actores
y procesos que lo habilitan y posibilitan. Esas vias de participacién
social surgen en algunos casos de la resignificacién de las violencias
experimentadas. Cabe preguntarse, entonces, cudles son los alcances
de esa resignificacion y qué potencial transformador de esas violencias
reside en estos caminos de implicacion en la organizacion social.

En principio, el alcance parece limitado: se refiere, por ejemplo, a una
posibilidad de elaboracién acompafiada de ese dolor (la participacién
como terapia, como catarsis, como instancia sanadora), o de visualizacién
y alejamiento de situaciones de violencia intradoméstica; es decir, el
alcance parece ser fundamentalmente individual, aunque conocimos
también casos, eventualmente excepcionales —lo que no les quita su
capacidad iluminadora para el analisis de los procesos sociales— en los
que ese dolor se reapropié como fundamento de una lucha social que
contempla, entre otras causas, la de la igualdad sexo-genérica. Como lo
muestran esos casos, avanzar hacia resistencias frente a esas formas de
violencia que experimentan las mujeres requiere de otros recursos, de
nuevos apoyos y, fundamentalmente, de la generacién y potenciacién
de procesos de visibilizacién y asuncién, o de politizacién (en sentido
de historizacién), para decirlo en los términos que retomamos de
Gregorio Gil.

En esa misma linea, este trabajo nos permiti6 evidenciar la importancia
de considerar esa conjuncién de mudltiples elementos que inciden
en estos procesos: esa visibilizacion y asuncién de las situaciones de
violencia que experimentan las mujeres es fundamental, pero requiere
de un acompafiamiento y de una articulacién con otros actores, ya sean
institucionales u organizacionales.

De todos modos, como ya sugerimos en algunos pasajes de este articulo,
la interseccién de las dimensiones del género y la sexualidad con la
extranjeridad permite sugerir otra via transformadora que surge de estos
procesos de implicacién en la participacién social o, derechamente, de
politizacién. Hay, por una parte, una experiencia singular relacionada
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con la situacién de extranjeridad que estas mujeres expresan y que
puede leudar estos «empoderamientos» sociales, por utilizar categorfas
nativas: se trata de esa sensacion de fortaleza que dicen experimentar
al emprender estas migraciones, afrontarlas y superar las multiples
desigualdades que implican. He ahi un frente de esta transformacion a
escala individual. Pero, a escala agregada, las practicas que llevan a cabo
en la cotidianeidad de sus actividades organizacionales van socavando
dfa a dia esa frontera que divide al «ciudadano» (de jure) del extranjero;
0, para ponerlo en los términos de Fassin (2018), esa liminaridad del
extranjero frente al reconocimiento de derechos que «pone a prueba
la linea divisoria moral del mundo occidental», la que define dénde
situarlo «en la escala de valores de la vida humana»: si del lado de «los
proximos, a los cuales se otorga proteccién», o del lado de «los lejanos, a
quienes esta no puede garantizarse» (pp. 162-163).

En las luchas en que se implican estas mujeres con sus organizaciones,
demandando derechos a ese Estado que las coloca del lado de «los
lejanos» (esos derechos de los que la violencia las priva); o, mds bien, en
las acciones concretas en que esas luchas se expresan, en sus haceres y
précticas, van horadando de manera silenciosa y a largo plazo, incluso
sin saberlo, ese constructo de la ciudadanfa, aun a pesar de que en
sus representaciones sigan imaginando a la ciudadanfa en los modos
convencionales en los que la educacién formal nos ensei6 a pensarla.

En concreto, la nocién convencional de ciudadania se compone de
dos elementos fundamentales: adscripcion de derechos y deberes, y
pertenencia a una comunidad politica (Durdn Migliardi & Thayer
Correa, 2020). En ese sentido, una primera sistematizacién sobre las
representaciones en torno a la idea de ciudadania que prima en estas
mujeres muestra tres condensaciones de sentido principales:

* La asociacién con derechos y deberes es la que mas densidad
adquiere con sus variantes: adscripcién acotada de derechos
(«nos corresponden menos derechos que a los nacionales»)
o adscripcién amplia, y otra variante que podemos denominar
«pragmético-economicista», segin la cual se tiene derechos a
pesar de ser extranjero porque se aporta al Estado en el que se
vive, sobre todo mediante el pago de impuestos.

* Una segunda condensacién de sentido asocia la ciudadania
a la nacionalidad al sostener la migrante que se considera una
ciudadana del Estado en que reside porque se siente chilena.

* Y una tercera que alude al vinculo con la comunidad politica
mediante la participacién y el voto. Esas entrevistadas dicen
sentirse ciudadanas del Estado en que residen porque participan
y votan.
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Algunas, sin embargo, aunque menos, plantean que se debe escindir
el vinculo entre ciudadanfa y nacionalidad, y también sostienen la
necesidad de establecer una igualdad de derechos entre nacionales
y migrantes: «no me voy a nacionalizar, me tienen que aceptar como
soy, peruana residente chilena, con los mismos derechos e igualdad de
condiciones», decfa Julia en un encuentro en noviembre de 2019. Dicen
saberse «sujetas de derechos», y accionan desde esa prefiguracion de s
mismas en su interlocucién con actores y entidades estatales: luchando
por una vivienda, por la radicacién de su campamento, pidiendo la
entrega de canastas de alimentos y solicitando becas para sus hijos con
ascendencia indigena, entre otras acciones en las que performatizan la
ciudadanfa como una relacién con una comunidad politica en sentido
amplio, no atada al lugar de nacimiento o al «derecho de sangre» que
liga a un territorio desde la distancia. Aunque es preciso desarrollar y
complejizar estas ideas, que no fueron el eje central de este articulo,
al menos podemos decir preliminarmente que en estos procesos parece
estar contenida, en germen, una transformaciéon del constructo de
ciudadanfa al menos en este aspecto, bastante determinante de los
alcances de esta nocion.

REFERENCIAS
Angelcos, N. (2012). Lucha por la vivienda y politizacién de las trayectorias
individuales. Polis, Revista Latinoamericana, 11(31), 17-38.

Arfuch, L. (2002). El espacio biogrdfico. Dilemas de la subjetividad contempordnea.

Buenos Aires: Fondo de Cultura Econémica.

Arfuch, L. (2016). Subjetividad, memoria y narrativas: Una reflexién tedrica y
politica en el campo de la educacién. Magis, Revista Intemnacional de Investigacion
en Educacion, 9(18).

Argiiello, O. (s.f). Delimitacién del concepto «estrategias de supervivencia» y sus
vinculos con la investigacién socio-demogrdfica. Programa de investigaciones sociales
sobre poblacién en América Latina (Pispal).

Ariza, M. (2000). Ya no soy la que dejé atrds ... Mujeres migrantes en Repriblica
Dominicana. México, D. E: Plaza & Valdés.

Bertaux, D. (2005). Los relatos de vida. Perpectica etnosocioldgica. Barcelona:
Bellaterra.

Blair Castillo, E. (2009). Aproximacion tedrica al concepto de violencia: Avatares
de una definicién. Politica y Cultura, 32, 9-33.

Briones, C. (2007). Teorfas performativas de la identidad y performatividad de las
teorfas. Tabula Rasa, 006, 55-83.

Cantd, L. Jr (2009). The Sexudlity of Migration: Border Crossing and Mexican
Immigrant Men. Nueva York: New York University Press.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

POLITIZAR LA
VIOLENCIA:
MIGRACION,
VIOLENCIA
SEXO-GENERICA
Y CUIDADOS
COMUNITARIOS

POLITICIZING
VIOLENCE:
MIGRATION, SEX-

GENDER VIOLENCE
AND COMMUNITY

CARE

MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI



MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI

Castoriadis, C. (1988). Los dominios del hombre: Las encrucijadas del laberinto.

Barcelona: Gedisa.

Centro Investigacién Social Techo (CIS). (2018). Actualizacion del catastro
nacional de campamentos 2018. Informe final. Santiago de Chile: Techo Chile.

Duran Migliardi, C., & Thayer Correa, E. (2020). Ciudadanfa precaria: Hacia
una definicién conceptual para la caracterizacién de los procesos migratorios
contemporineos. Revista Republicana, 28, 97-117.

Esguerra, C., & Bello, J. (2014). Interseccionalidad y politicas pablicas LGBTI
en Colombia: Usos y desplazamientos de una nocién critica. Revista de Estudios
Sociales, 49, art. 49.

Fassin, D. (2018). Por una repolitizacion del mundo. Las widas descartables como
desafio del siglo XXI. Buenos Aires: Siglo XXI.

Fournier, M. (2020). Cuando lo que importa es la vida en comdn: Intersecciones
entre Economia Social, cuidados comunitarios y feminismo. En N. Sanchis (ed.),
El cuidado comunitario en tiempos de pandemia. .. y mds alld (pp. 22-42). Asociacién
Lola Mora, Red de Género y Comercio.

Galtung, J. (1990). Cultural Violence. Journal of Peace Research, 27(3), 291-305.
https://doi.org/10.1177/0022343390027003005

Gonzélez Lopez, G. (2009). Travesias erdticas. La vida sexual de mujeres y hombres
migrantes de México. México, D. E: Instituto Nacional de Migracién, Miguel
Angel Porrta.

Gregorio Gil, C. (2012). Tensiones conceptuales en la relacién entre género y
migraciones. Reflexiones desde la etnografia y la critica feminista. Papers, 97(3),
569-590.

Gutiérrez Aguilar, R. (2018). Producir lo comitn: Entramados comunitarios
y formas de lo politico. En R. Gutiérrez Aguilar (ed.), Comunalidad, tramas
comunitarias y produccion de lo comain. Debates contempordneos desde América Latina
(pp. 51-72). Oaxaca: Colectivo Editorial Pez en el Arbol, Casa de las Preguntas.

Gutiérrez Aguilar, R., & Salazar Lohman, H. (2015). Reproduccién comunitaria
de la vida. Pensando la transformacion social en el presente. El Apantle. Revista de
Estudios Comunitarios, 1, 15-50.

Hochschild, A. R. (2000). Global Care Chains and Emotional Surplus Value. En
A. Giddens y W. Hutton (eds.), On the Edge: Globalization and the New Millennium
(pp. 130-146). Londres: Sage Publishers.

Ibanez, E, & Stang, E (2021). La emergencia del movimiento feminista en el estallido
social chileno. Punto Género, (16), 194-218.

Infobae (2007, 27 de noviembre). El drama de los “paseros” de la frontera con
Bolivia.  https://www.infobae.com/2007/11/27/351161-¢l-drama-los-paseros-la-
frontera-bolivia/

Instituto Nacional de Estadistica (INE), & Departamento de Extranjerfa y
Migracién (DEM). (2021). Estimacion de personas extranjeras residentes habituales

Derecho PUCP, N°89, 2022/ e-ISSN: 2305-2546



en Chile al 31 de diciembre de 2020. Informe de resultados: Desagregacion regional y
comunal. Santiago de Chile: INE, DEM.

International Tribunal on Evictions (s.f.). {Qué es el Tribunal Internacional de
Desalojos? https://esp.tribunal-evictions.org/

Lara, A., & Stang, E (2021). Experiencia de extrafiamiento en los desplazamientos
migratorios: La migracién como trayecto de subjetivacién. Papers, 106(4), 555-582.

Liberona Concha, N. B, & Pifones Rivera, C. (2020). Violencia en la Toma.
Segregacion residencial, injusticia ambiental y abandono de pobladores inmigrantes en
La Pampa, Alto Hospicio. Santiago de Chile: RIL, Universidad Arturo Prat.

Luibheid, E. (2005). Introduction. Queering Migration and Citizenship. En
E. Luibheid & Cantd (eds.), Queer Migrations, Sexudlity, U.S. Citizenship, and
Border Crossings (pp. ix-xlvi). Minneapolis: University of Minnesota.

Magliano, M. J., & Perissinotti, M. V. (2021). La gestién de lo comtin como
nuevas formas de ciudadania. El caso de las cuidadoras comunitarias migrantes
en Cordoba, Argentina. Revista Espaiola de Sociologia, 30(2). https:/doi.
org/10.22325/fes/res.2021.33

Manalansan IV, M. E (2006). Queer Intersections: Sexuality and Gender in
Migration Studies. Intemational Migration Review, 40(1), 224-249.

Martinez-Salgado, C. (2012). El muestreo en investigacién cualitativa. Principios
basicos y algunas controversias. Ciéncia & Saiide Coletiva, 17(3), 612-619.

Meccia, E. (2016). El tiempo no para. Los tiltimos homosexuales cuentan la historia.
Santa Fe: Eudeba, Ediciones UNL.

Méndez Caro, L. (2021). Mujeres migrantes sudamericanas y redes
descolonizadoras en campamentos de Antofagasta, Chile. Perifrasis. Revista de
Literatura, Teoriay Critica, 12(24), 164-184.

Palacios, M. (2003). Entre la legitimidad y la violencia. Colombia, 1875-1994.

Bogota: Norma.

Perissinotti, M. V. (2019). La politica como lugar. Trabajadores, migrantes y huchas por
la ciudad en Cérdoba, Argentina. Buenos Aires: Antropofagia.

Ranciére, J. (20006). Politica, policia, democracia. Santiago de Chile: Lom.

Registro Social de Hogares (RSH). (s.f). iQué es el Registro? https://www.
registrosocial.gob.cl

Richard, N. (2008). El repliegue del feminismo en los afios de la transicion y el
escenario Bachelet. En Feminismo, género y diferencia(s) (pp. 67-86). Santiago de
Chile: Palinodia.

Rosas, C. (2010). Implicaciones mutuas entre el géneroy la migracion mujeres y varones
peruanos arribados a Buenos Aires entre 1990 y 2003. Buenos Aires: Eudeba.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

POLITIZAR LA
VIOLENCIA:
MIGRACION,
VIOLENCIA
SEXO-GENERICA
Y CUIDADOS
COMUNITARIOS

POLITICIZING
VIOLENCE:

MIGRATION, SEX-

GENDER VIOLENCE
AND COMMUNITY

CARE

MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI



MARIA FERNANDA STANG / CAROLINA STEFONI

Rosas, C., & Gil Araujo, S. (2021). Cuidado comunitario, politicas publicas y
racionalidades politicas. El Estado y las trabajadoras vecinales de la Provincia de
Buenos Aires, Argentina. Revista Espafiola de Sociologia, 30(1), 1-16.

Sanchis, N. (2020). El cuidado comunitario en tiempos de pandemia. .. y mds alld.
Buenos Aires: Asociacién Lola Mora, Red de Género y Comercio.

Segato, R. (2003). Las estructuras elementales de la violencia. Ensayos sobre
género entre la antropologia, el psicoandlisis y los derechos humanos. Buenos Aires:
Universidad Nacional de Quilmes.

Stang, E (2019). La frontera como hito biogréfico. Migracién, diversidad sexual y
extrafiamiento en procesos migratorios Sur-Sur. Ensambles, 5(10), 18-35.

Stang, E (2021). De experiencias de solidaridad a la politizacién en la precariedad:
Mujeres migrantes y organizacién social en tiempos de “estallido” y pandemia.
Polis, Revista Latinoamericana, 20(60), 47-67. http://dx.doi.org/10.32735/S0718-
6568/2021-N60-1655

Stang, E, Riedemann, A., Soto, D., & Abarca, C. (2022). Extranjeridad,
neoliberalismo y subsidiariedad: El problema de acceso a la vivienda de migrantes
en las Regién Metropolitana y de Antofagasta, Chile. Poblacion & Sociedad, 1(29),
227-255.

Velasco, L., & Gianturco, G. (2012). Migracién internacional y biografias
multiespaciales: Una reflexién metodolégica. En M. Ariza y L. Velasco (eds.),
Métodos cualitativos y su aplicacién empirica. Por los caminos de la investigacion sobre
migracién internacional (pp. 115-150). México, D. E: Instituto de Investigaciones
Sociales, UNAM, Colegio de la Frontera Norte.

Viveros Vigoya, M., & Gregorio Gil, C. (2014). Presentacién. Revista de Estudios
Sociales, 49, 9-17. http://dx.doi.org/10.7440/res49.2014.01

Zibecchi, C. (2014). Cuidadoras del dmbito comunitario: Entre las expectativas de
profesionalizacién y el ‘altruismo’. Iconos. Revista de Ciencias Sociales, 50, 129-145.

Recibido: 04/05/202
)

2
Aprobado: 31/10/2022

Derecho PUCP, N°89, 2022/ e-ISSN: 2305-2546



MISCELANEA

DERECHO REVISTA
PUCP I]E LA FACULTAIJ






https://doi.org/10.18800/derechopucp.202202.010 DEI{EC HO
PUCP

Ruptura entre promesas, voluntad y
autonomia: {qué justifica la fuerza obligatoria
del contrato?”

Rupture Between Promises, Will and Autonomy: What
Justifies the Binding Force of the Contract?

ESTEBAN PEREIRA FREDES™
Universidad Adolfo Ibanez (Chile)

Resumen: El presente trabajo tiene por objetivo mostrar que la fuerza
obligatoria del contrato se encuentra justificada en el respeto por la
autonomia personal de los contratantes. Para ello, se efectta un contraste
entre las nociones de voluntad, promesas y autonomia que han protagonizado
los esfuerzos para justificar el efecto vinculante del contrato en los estudios
dogmiticos y de filosoffa del derecho de contratos. Por dltimo, se indican
algunas ventajas de la autonomifa personal sobre los otros pardmetros en
competencia, reforzando su pertinencia para fundar el principio de pacta sunt

servanda.

Palabras clave: Fuerza obligatoria del contrato, voluntad, promesas,
autonomifa personal

Abstract: This paper aims to show that the binding force of the contract is
justified in respect for the personal autonomy of the contracting parties. To do
this, a contrast is made between the notions of will, promises and autonomy
that have led the efforts to justify the binding effect of the contract in dogmatic
and philosophical studies of contract law. Finally, some advantages of personal
autonomy over other competing parameters are indicated, reinforcing its
relevance to support the principle pacta sunt servanda.

Key words: Binding force of the contract, will, promises, personal autonomy

CONTENIDO: 1. INTRODUCCION.- Il. FUNDAMENTACION DE LA OBLIGA-
TORIEDAD CONTRACTUAL.- lll. VOLUNTAD Y AUTONOMIA.- IV. PROMESAS
Y AUTONOMIA.- V. LA AUTONOMIA PERSONAL Y SUS VENTAJAS.-
VI. CONCLUSIONES.

I.INTRODUCCION

La fuerza obligatoria del contrato ocupa un lugar central en el
derecho de contratos. Su posicionamiento como uno de los principios
fundamentales de la contratacién ha capturado persistentemente la
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atencion de los estudios sobre esta parcela de lo juridico. De ahi que los
sistemas juridicos privados suelan reconocer expresamente el pacta sunt
servanda en el marco de sus regulaciones'. De acuerdo con este principio,
los contratos obligan a quienes los celebran de manera incondicionada
y sin excepciones. Desde el punto de vista de la filosofia del derecho
privado, es una cuestién de primera importancia develar sobre la base
de qué criterio normativo se justifica la vigencia del efecto vinculante de
los contratos’. En este contexto, las nociones de promesas, voluntad y
autonomia han cobrado un papel protagénico.

El presente trabajo tiene por objetivo mostrar que la fuerza obligatoria
del contrato se justifica con cargo al respeto de la autonomia personal de
los contratantes. Para tal propésito se efecttia un deslindamiento entre
las promesas, la voluntad y la autonomia, a pesar de la confluencia con
que suelen emplearse para desempenar esta tarea justificativa. Como se
sostendra més adelante, la autonomia personal constituye el valor en el
cual se funda el efecto vinculante de la relacién contractual. Por ello, la
atencion debe redirigirse a su fuerza apelativa en lugar de a la voluntad
y las promesas esgrimidas por las partes del contrato.

El trabajo se encuentra estructurado en cuatro secciones. En la segunda
seccion se presenta el problema de la fundamentacién de la obligatoriedad
del vinculo contractual. En la tercera seccién, la relacién entre voluntad
y autonomia es tematizada. En la cuarta seccién, en tanto, se analiza
el vinculo entre las promesas y la autonomia. En la quinta seccién,
por dltimo, se indican algunas ventajas que presenta el respeto por la
autonomia personal de las partes como esquema de legitimacién de la
obligatoriedad del contrato.

1 Esta regla juridica puede hallarse, por ejemplo, en los articulos 1545 del Cédigo Civil chileno,
1602 del Cddigo Civil colombiano, 1361 del Cédigo Civil peruano, 959 del Cddigo Civil y Comercial
argentino, 1091 del Caddigo Civil espafol y 1103 del Cddigo Civil francés. También se encuentra
presente en instrumentos de armonizacién contractual, como ocurre con el articulo 6 de los Principios
Latinoamericanos de Derecho de los Contratos y el 11.-1:103 del Marco Comun de Referencia. En el
marco del primer texto de armonizacion, se ha indicado que el efecto vinculante constituye «un pilar
de la contratacion, pero no debe escabullirse el control al cual queda sometida esa obligatoriedad, a
través de determinadas reglas que permiten extraer la nocién de contrato. El derecho de los contratos
no puede entenderse sin afirmar la libertad de las partes para modelar su contenido, decidir su
celebracién y escoger al contratante; lo mismo ocurre con la fuerza obligatoria y el principio de la
buena fe, que si bien estos Ultimos pueden entrar en colisién a propésito del cumplimiento especifico
o la revision por circunstancias sobrevinientes, es necesario que la palabra dada sea temperada, y
en general, el derecho de los contratos, se equilibra con el principio de la buena fe» (Pizarro, 2017,
pp. 23-24). Tal consideracion muestra la manera en que el principio de buena fe ofrece un desafio a
la obligatoriedad del contrato. Puede encontrarse una revisién sobre la actual regla legal francesa en
Taisne (2019, pp. 41-56).

2 Sobre la filosofia del derecho privado, véase Pereira (2017, pp. 193-261). Para la relevancia de la
cuestion normativa en la justificacién de las obligaciones contractuales y el andlisis de diversas
estrategias para encararla, puede consultarse Smith (2004, pp. 106-163).
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II. FUNDAMENTACION DE LA OBLIGATORIEDAD
CONTRACTUAL

El problema de la fuerza vinculante del contrato busca dar cuenta de

las razones acerca de por qué la relacién contractual deviene obligatoria

para quienes la contraen, volviendo necesario el cumplimiento de sus {YPTURAEN-
estipulaciones’. Desde luego, el examen teérico de la regla contractual ~'"F PROMESAS,
VOLUNTADY

no solo puede efectuarse mediante un esquema normativo que justifique
su presencia en un sistema juridico privado, sino que también puede
encararse echando mano a un modelo descriptivo que simplemente
atienda a la explicacion de la operatividad de la regla, sin dar luces sobre
las razones que abonan su aceptabilidad®. En lo que sigue, la cuestién
filosofica sobre la regla que establece el pacta sunt servanda en el derecho  RUPTURE BETWEEN
de contratos serd abordada desde el primer punto de vista y, para ello, se ~ PROMISES, WILL
acude a tres nociones normativas que ofrecen respuestas al interrogante ~ AND AUTONOMY:
sobre la fundamentacién de la obligatoriedad contractual. Laindagacion ~ WHAT JUSTIFIES

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

acerca de por qué los contratos obligan a quienes los celebran supone 1 BINDING
un reto més exigente que constatar la regla juridica que asf lo prescribe’.  FORCEOF THE
CONTRACT?

Sostener que el vinculo contractual goza de fuerza vinculante no
solo implica reconocer la vigencia de uno de los principios bésicos de
la contratacion, erigido asf por los estudios dogméticos; sino también
que, luego de ponerse a prueba la justificacién normativa del efecto
obligatorio, se ha determinado una de las distintas aproximaciones
disponibles como satisfactoria y que, bajo tal consideracién, la fuerza
vinculante de la institucién contractual se encuentra debidamente
fundada. A diferencia de lo que cotidianamente puede intuirse, los
contratos no solo obligan porque las legislaciones asi lo establecen; es
mas, hay razones de otro orden que justifican que ello opere de esta
manera y que revelan el sentido de su carécter institucional®. Antes
de este examen mas profundo, el reduccionismo a la legislacién solo

3 Elefecto paradigmatico de la fuerza obligatoria del contrato se expresa en su intangibilidad, que excede
la 6rbita de los contratantes. Al respecto, se ha declarado en la jurisdiccion chilena que «El principio
de la fuerza obligatoria se expresa en el aforismo ‘pacta sunt servanda’; los pactos deben observarse,
cumplirse estrictamente, la obligatoriedad del contrato se traduce en su intangibilidad. Vale decir, que
el validamente celebrado no puede ser alterado o modificado ni por el legislador ni por el juez, pues, al
igual que las partes, deben respetar las estipulaciones convenidas» (Comercial Amaya Limitada con
Redtec Sociedad Andnima, 2018). Con todo, cabe hacer presente que los textos de armonizacién del
derecho de contratos reconocen el cambio de circunstancias por excesiva onerosidad sobreviniente,
lo cual pone en entredicho la vigencia del efecto vinculante. Ello se encuentra presente, por ejemplo,
en los articulos 84 de los Principios Latinoamericanos de Derecho de los Contratos, 6:111 de los
Principios de Derecho Europeo de los Contratos, 11.-1:110 del Marco Comun de Referencia, y 6.2.1y
siguientes de los Principios Unidroit.

4 Respecto de los modelos de comprensién de la fuerza obligatoria del contrato, entre esquemas
normativos y no normativos, véase Pereira (2016, pp. 27 y ss.).

5 También se ha pensado como una posible estrategia emparentar ambas dimensiones de anélisis.
Al cuestionarse dénde se encuentra el fundamento de la obligatoriedad contractual, Oliver Soro (2016)
observa lo siguiente: «<En primer lugar, en el hecho [de] que las partes tienen la obligacion moral de
cumplir con lo prometido. Y en segundo lugar, en que la ley las obliga formalmente a respetarlo. Dicho
de otro modo, el contrato implica, en primer lugar, el respeto a la palabra dada (a). En segundo lugar,
el contrato obliga porque tiene caracter de ley entre las partes (b)» (p. 109).

6 El contrato reviste una innegable imagen institucional que se acentla desde una aproximacion
moderna del fenémeno juridico al notar que el instituto contractual sirve para que las personas
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puede brindar una razén parcial para cumplir una relacién contractual,
aun cuando existan razones meritorias para defraudar tal imposicion,
sencillamente porque dichas consideraciones se han desplazado en
virtud de la existencia de la regla juridica contractual’. Podria decirse
que el contrato debe cumplirse ya que la ley asi lo prescribe; no obstante,
tal estrategia traiciona el cardcter normativo del fenémeno juridico en
general y la institucién contractual en particular, cuyas regulaciones
responden a propdsitos, funciones convencionalmente atribuidas y
expectativas sociales®.

En estas coordenadas de anélisis, nociones como las de voluntad,
promesas y autonomia han protagonizado los esfuerzos tedricos por
encarar en términos normativos la cuestién acerca de cémo se justifica la
obligatoriedad de la relacién contractual’. La autonomfa de la voluntad
est4 erigida como la piedra angular a partir de la cual se construye la teorfa
general de las obligaciones y los contratos en los estudios dogmaticos.
Las promesas, por su parte, constituyen la contribucién mas relevante
efectuada por la filosofa del derecho contractual contemporénea para
abordar la fundamentacién del efecto vinculante del contrato sobre la
base del trabajo de Fried'®. De ese modo, la pertinencia de formular una
propuesta de justificacién de la obligatoriedad contractual depende de
deslindar entre tres nociones en juego, a saber: promesas, voluntad y
autonomia. Una vez realizado este trabajo, corresponde reforzar el valor
justificativode unade ellas para desempefiar exitosamente el mencionado
rol, adaptando sus exigencias al actual derecho de contratos, cuyas
variantes o peculiaridades lo diferencian de su imagen clésica. Si bien
se trata de un derecho contractual cuyo contraste no es de manera
alguna radical en relacién con el vigente hasta comienzos del siglo XX,
su complejidad interna, la aparicién de nuevas formas de contratacién
y la intervencion del legislador en las relaciones contractuales ponen a
prueba cualquier propuesta de fundamentacion del pacta sunt servanda
0, directamente, su vigencia.

alcancen cooperativamente estados de cosas deseados. Su rol como institucién se encuentra
resaltado en MacCormick (2011, pp. 285-290) y Messineo (2007, pp. 61-62).

7 Tal examen responderia a un razonamiento exclusionario de la regla juridica contractual. En este

sentido, ver Raz (1991, pp. 17-54).

Esta corresponde a la lectura hermenéutica de Hart (1961, pp. 99-123).

9 John Cartwright (2019) ha observado que la comprensién del contrato en el derecho inglés esta
afianzada en el valor de la certeza en las relaciones contractuales y esta es, naturalmente, una idea
subyacente a la obligatoriedad del contrato. Siguiendo a Cartwright, «La certidumbre es un valor
importante que debe respetarse, y esto generalmente significa mantener a las partes en el contrato
segun lo acordado, sin permitir que el contrato cese en su eficacia con demasiada facilidad» (p. 121).

10 Como es sabido, el esfuerzo de Charles Fried (1996) perseguia mostrar la conexion que media entre
el contrato —en tanto la institucion juridica compleja— y los principios morales que informan su
estructura. Segun el autor, su trabajo —originalmente publicado en 1981— busco, «a nivel de teoria,
aportar evidencia que demuestre que el derecho de contratos tiene una estructura que lo sostiene,
lo unifica, y en el &mbito de la exposicion doctrinaria, argumentar cémo esa estructura puede estar
referida a principios morales» (p. 9). Por supuesto, la empresa excede con creces la justificacion
normativa de la fuerza obligatoria del contrato puesto que permite delinear una atractiva teoria del
contrato con base en fundamentos morales. Al entender el contrato como promesa, su propuesta
brindé una respuesta unitaria acerca de por qué los contratos obligan a quienes los celebran.

©
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La estrategia consistira, en primer lugar, en diferenciar entre la voluntad
y la autonomia, desafiando la idea que es comtinmente conjugada en la
dogmatica civil bajo la etiqueta de «autonomia de la voluntad»; y, en
segundo lugar, en separar la autonomia y las promesas en el ambito de

la justificacién de la fuerza obligatoria del contrato. Esta dltima cuestion $:EPEF:(§/!?A EEAS
exige mostrar como, pese a sus evidentes similitudes, existen diferencias '
VOLUNTADY

cruciales entre las promesas y los contratos que promueven pesquisar el
fundamento del efecto vinculante en la autonomia y no asf en el valor
de las promesas. La apuesta de justificacién normativa, como podra
sospecharse, serd por la autonomia personal.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

RUPTURE BETWEEN
IIl. VOLUNTAD Y AUTONOMIA PROMISES, WILL
Comencemos, entonces, con la separacion entre los términos «voluntad» ~ AND AUTONOMY:
y «autonomfa». Es un recurso habitual indicar que la autonomia de la ~ WHAT JUSTIFIES
voluntad constituye el fundamento de un sinnimero de instituciones ~ THE BINDING
en el derecho privado!!. A pesar de que es posible hallar dreas en que FORCE OF THE
no es del todo claro que ocupe un lugar derechamente privilegiado, CONTRACT?
i. e., el derecho de familia o el derecho de sucesiones, la autonomia de
la voluntad estd cémodamente asentada en el derecho de contratos.
Ello es asi aun cuando el contexto contractual contemporineo parezca
prima facie establecer mds vallas para su ideal desenvolvimiento en las
relaciones contractuales cotidianas. En este &mbito del derecho privado,
laautonomia de lavoluntad es considerada un principio de la contratacién
que sirve para organizar otros subprincipios, como la libertad contractual
y el consensualismo, que son en realidad consecuencias o aplicaciones
especificas de la autonomia de la voluntad en las dimensiones de
generacion y organizacion de los vinculos contractuales!?.

Debido al tratamiento dogmético desarrollado por los estudios clasicos,
la voluntad pas6 a tener mayor importancia que la autonomia. Esto es
una consecuencia de que el primer término fuera sistematicamente
considerado como uno de los elementos esenciales y de existencia
de todo negocio juridico, siendo el contrato el principal de estos.
Sin que concurra la voluntad de los individuos, no puede haber vinculo
contractual que les una. Precisamente, uno de los postulados centrales
de la comprension tradicional del contrato reside en que este es, en
algin sentido importante, el acuerdo de las voluntades de quienes
contratan®. El contrato refleja cudl fue su voluntad respecto de si

11 Segun Luis Diez-Picazo (2007), «El contrato tiene pues su fundamento mas hondo en el principio de
autonomia privada o de autonomia de la voluntad» (p. 143). Respecto del articulo 1091 del Cédigo
Civil espafiol, que consagra —segun se indicé— la eficacia vinculante del contrato, se ha observado
que esta regla legal constituye «una plasmacion, tal vez la mas genuina, del dogma de la autonomia
de la voluntad y del principio ‘pacta sunt servanda’» (Sédnchez, 2021, p. 1395).

12 Sobre el disefio de los principios, véase Alessandri (2009, pp. 10 y ss.), y Lépez y Elorriaga (2017,
pp. 247 y ss.).

13 Acerca de estos postulados, puede consultarse Pereira (2019, pp. 272 y ss.).
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obligarse 0 no, con quién pactar y bajo qué términos hacerlo durante
el tiempo que hayan definido de comin acuerdo. No obstante, uno de
los factores que permiten poner en entredicho que se trata del mismo
derecho contractual, configurado bajo el influjo iluminista y explicitado
por la codificacién, es la pérdida de terreno que ha sufrido la voluntad',
en particular por la progresiva intervencion del érgano legislativo en la
constitucién y el desarrollo del contrato®.

Elimpacto de la voluntad en el derecho de contratos est4 naturalmente
determinado por su rendimiento explicativo de las précticas
contractuales. Tal cuestion es especialmente sensible con la evolucién
y las modalidades en que se desarrollan las practicas contractuales.
Por eso, al existir una mayor presencia del legislador en la contratacién,
esto inmediatamente afecta la tesis segin la cual el contrato responde
al concurso de voluntades de las partes. Evidentemente, la voluntad no
es una condicién suficiente para que exista la relacion contractual, pero
si es un elemento necesario del cual no es posible prescindir, al menos
bajo la mirada tradicional del derecho de contratos. Del mismo modo, su
valor justificativo para abordar el pacta sunt servanda irremediablemente
decrece si la participacién de la voluntad de los contratantes no es
una conclusién indubitada en las relaciones contractuales. Las partes
en ocasiones se obligan a prestaciones cuyo origen no descansa en su
voluntad e, incluso, se les impone la celebracién de contratos sin que
eso sea una decision voluntaria'®. A pesar de la ingenuidad con que fue
preliminarmente asumido el dogma de la voluntad, es relativamente
sencillo cerciorarse de que hoy en dfa la voluntad de las partes no
juega en materia contractual un papel andlogo al que desarrollaba con
anterioridad al siglo XX!7.

De ahi que resulta un camino arriesgado insistir con la voluntad
para legitimar la fuerza obligatoria del contrato. Los estudios
dogmaticos tradicionales sobre el derecho de contratos posicionaron
la manifestacién de voluntad de las partes como el nacimiento de las
relaciones contractuales y, al mismo tiempo, aceptaron que tal voluntad
pudiera determinar el caricter vinculante del contrato. El contrato
goza de fuerza obligatoria para quienes lo celebraron porque dicho
convenio es, precisamente, la expresién inequivoca de la voluntad de
ambos. Sin embargo, si bien esta intuicién puede parecer consistente,
presenta la dificultad de que confunde dos cuestiones distintas: la
formacién del contrato con su obligatoriedad. El contrato —como todo
negocio juridico— necesita de al menos un destello de voluntad que

14 En relacion con este fenémeno, véase Alpa (2015, pp. 446-359).

15 El anterior estado de cosas corresponderia a la llamada «vieja ortodoxia» del derecho contractual.
Al respecto, ver Scheinman (2000, p. 206).

16 Sobre el particular, véase Lopez y Elorriaga (2017, pp. 174-188). En relacion con la incidencia de las
nuevas formas de contratacion, revisar Corral (1997, pp. 59-71).

17 Sobre el declive del dogma de la voluntad, véase Bianca (2007, pp. 45y ss.).
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sea manifestada por las partes para que, junto con el cumplimiento de
otros requisitos, nazca a la vida juridica; no obstante, de ello no se sigue
que necesariamente la voluntad sea idénea para la fundamentacion del
efecto vinculante del contrato. Se trata de dos preguntas distintas que

conviene deslindar. Mientras que la primera indaga cémo se formula un $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
vinculo contractual para que tenga reconocimiento juridico, la segunda '
VOLUNTADY

busca desentrafar cul es la razon normativa de por qué los contratos
obligan a quienes contratan de forma incondicionada. Desde luego,
el caracter primordial de la voluntad en el d&mbito de la formacién del
contrato fue extrapolado a su obligatoriedad, pese a que alli no tiene por
qué poseer un protagonismo similar.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

‘ ‘ ‘ RUPTURE BETWEEN
Meas alld de esta observacién hay una cuestién sustantiva que suele  propsEs Wil

pasar desapercibida para las investigaciones tradicionales en derecho  Anp AuTONOMY-
contractual. Esta se encuentra asociada con el tipo de valor que es \wHAT JUSTIFIES
necesario esgrimir para dar cuenta de la fuerza obligatoria de los THE BINDING
contratos. Cuando nos preguntamos por qué estos obligan se inquiere  FORCE OF THE
la identificacién de un ideal normativo que es considerado valioso por  CONTRACT?

los individuos, justificando que quienes concurrieron a la celebracién

del vinculo contractual queden concluyentemente obligados por lo que

han pactado. Pues bien, la voluntad de los contratantes satisface estas

dimensiones? Desde mi modo de ver las cosas, ello no es asi. Una de

las razones de la negativa tiene que ver con el uso que se hace de la

voluntad por parte de los estudios de derecho contractual.

El tratamiento tradicional de la voluntad se encuentra restringido a
la generacion del vinculo contractual, exigiéndola como requisito de la
existencia del negocio juridicoy condicion de validez de este en la medida
en que aquella esté exenta de vicio. Dicha perspectiva est4 perfilada en
la teorfa del negocio juridico y es replicada en la teorfa general del
contrato, dando cuenta de las condiciones de operatividad de las figuras
contractuales previstas en el sistema juridico privado'®. Esto se encuentra
completamente despojado de cuestiones sustantivas acerca de por qué,
cuando la voluntad es manifestada sin adolecer de vicios —y de acuerdo
con los términos formales exigidos por el derecho—, da lugar a relaciones
obligatorias entre quienes la expresaron. Por ello, la confusién de planos
que antes fue anotada, es decir, entre el momento de constitucion vy el
de fundamentacién del efecto vinculante, se transparenta y ofrece mas
dificultades de sistematizacion.

Una peculiaridad del andlisis dogmético efectuado respecto de la
voluntad tiene que ver con que, si bien esta permite la existencia del
contrato gracias a la formacién del consentimiento entre las partes,
al momento de fundar la fuerza obligatoria del contrato la mirada de
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los estudios se traslada al principio de autonomifa de la voluntad®.
Por supuesto, existe una relacién entre la voluntad y la autonomia de
la voluntad, pero no es claro cudl es el transito tedrico especifico que
desarrollan los estudios para identificar ambas nociones, lo cual lleva
a que en ocasiones estas sean utilizadas indistintamente®. El problema
que es posible apreciar en este punto es que el movimiento formulado
entre la voluntad y la autonomia de la voluntad enfatiza la relevancia
de esta tltima nocién y, a su vez, descuida el potencial justificativo de la
idea de autonomfa.

Tal consideracién enfrenta problemas en la construccién del principio
de autonomia de la voluntad que articulan los estudios en derecho
privado. Normalmente, estos acuden a la obra de Kant como una fuente
intelectual bésica de esta directriz que permea el grueso del derecho de
contratos (Hattenhauer, 1987, p. 69), mas pierden de vista que en la obra
del fil6sofo prusiano la voluntad por si misma no tiene mérito moral y, en
realidad, es la autonomifa la cuestién central que permite que una accién
posea valor normativo y obligue segin los términos autoimpuestos por
los agentes. Si se trata de justificar el efecto obligatorio de una relacién
contractual, es menester apelar a un valor normativo que pueda
efectivamente desempenar ese rol justificativo. A la vigencia de una
regla juridica que consagra el pacta sunt servanda subyace un cierto ideal
regulativo que es considerado valioso en la relacién contractual, y este
Gnicamente puede ser cubierto de forma adecuada por la autonomia y
no asi por la voluntad?'.

{Por qué la voluntad no parece ser una candidata idénea para fundar
la obligatoriedad del contrato? Pese a su relevancia dogmaticamente
exacerbada en la etapa de formacion del acuerdo, su incapacidad para
cumplir esta tarea justificativa se desprende del contraste que existe
entre voluntad y autonomia en la filosofia kantiana. Desde Kant (2013)

19 Carrasco (2021) advierte que «el principio de autonomia impone una consecuencia de
autorresponsabilidad personal, que viene expresada en el brocardo universalmente admitido de pacta
sunt servanda. Autonomia contractual y vinculatoriedad de los pactos se explican y fundamentan
reciprocamente» (p. 79).

20 Luigi Ferri (2001, p. 5) ha observado que tampoco media una relacién de sinonimia entre los términos
«autonomia de la voluntad» y «autonomia privada». Mientras que la primera se conjuga con la
relevancia de la voluntad real de las personas para generar efectos juridicos, la segunda versa sobre
el fundamento del poder reconocido a los particulares para la creacion de reglas juridicas. Desde
luego, la dimensién de la autonomia que es relevante en la fundamentacion de la obligatoriedad del
contrato es distinta de la denominada «autonomia conflictual», que versa sobre la posibilidad que
tienen las partes de elegir la ley que regira la relacion contractual y cuya relevancia se manifiesta en el
ambito del derecho internacional privado. La cuestién acerca de como justificar el pacta sunt servanda
en el derecho de contratos se expresa en el respeto por el valor de la autonomia que se despliega en
las relaciones contractuales, haciéndolas vinculantes para las partes. Asi, en la dogmatica civil
italiana se ha resaltado el vinculo existente entre las reglas que consagran la autonomia contractual
—1822, inciso 1— y la fuerza obligatoria del contrato —1372— en el Cddigo Civil italiano de
1942, evidenciando que la primera sirve a los particulares para crear reglas y generar un vinculo
representado por el efecto obligatorio de la relacién. De este modo, «con la autonomia contractual se
ejerce este ‘poder creativo’ de las partes: estos, con el acuerdo, determinan un sistema vinculante de
sus propios intereses» (Capobianco, 2017, p. 184).

21 Esta apuesta se encuentra desarrollada en Pereira (2016, pp. 87-123).
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la voluntad no constituye por si misma, como pudiere pensarse,
un valor normativo. Solo se admite como tal en la medida que sea
auténomamente determinada por parte del agente racional. En sus
términos, «la voluntad libre tiene que ser determinable al margen de

cualesquiera condiciones empiricas (o sea, pertenecientes al mundo $:Epllég/:ﬂ EEZIAS
de los sentidos), entonces una voluntad ha de encontrar en la ley, pese '
VOLUNTADY

a todo, un fundamento determinante al margen de la materia de la ley»
(§ A52,p. 113). De ahi que la distincién central para fundar vélidamente
o no la formulacién de obligaciones no es la presencia o ausencia de
la voluntad del agente, sino que ella descansa en la diferenciacion
entre autonomia y heteronomia (2012, § A 74, p. 145; 2013, § A 74,
p. 138). Ambos términos pueden actuar sobre nuestra voluntad, pero ~ RUPTURE BETWEEN
sus conclusiones son radicalmente distintas. Unicamente cuando la PROMISES, WILL
voluntad es determinada de manera auténoma, tiene sentido predicar ~AND AUTONOMY:
obligaciones del agente y su evaluacién como agente libre. Aun cuando ~ WHATJUSTIFIES

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

se trate de una libertad no experimentable en el mundo de los fenémenos,  'F BINDING
sf es al menos tedricamente pensable (2012, § A 120, pp. 186y ss.; 2013, FORCEOF T7HE
§ A 84, p. 147; Pereira, 2016, p. 104). CONTRACT?

Mientras que la voluntad que se encuentra determinada por factores
empiricos carece de mérito moral por dejarse gobernar por inclinaciones
y sensaciones ajenas a la razén, la voluntad determinada por la razén pura
préctica goza de un genuino valor moral (Kant, 2013, § A 114, p. 176).
De manera tal que la primera voluntad deviene heterénoma, mas la
segunda corresponde a una voluntad propiamente auténoma. Como es
sabido, el principio de la moralidad en Kant es, en efecto, la autonomia de
la voluntad, pero la dogmatica civil cl4sica pudo facilmente encandilarse
con la visién decimonénica de la voluntad, desplazando la autonomia
que se exigfa para generar verdaderas obligaciones normativas. En forma
correcta, esta visién realizd una fractura entre las nociones de autonomia
y voluntad, pero erréneamente perdié de vista lo central del principio de
autonomia de la voluntad; esto es, que solo la presencia de autonomia
hace de la voluntad un estindar normativo véalido para obligarnos

(Pereira, 2016, pp. 104-105; Kant, 2013, § A 127, p. 188).

La voluntad puede transparentar dimensiones de heteronomia bajo
las cuales un contrato puede presentar dificultades al momento de
formular deberes de comportamiento a sus contratantes. Pero si tal
vinculo contractual derivé de una voluntad determinada por nuestra
autonomia racional, entonces se trata de una relacién contractual
necesariamente obligatoria porque precisamente responde al ideal de
la autonomia personal, que ser reflejado por el imperativo de tratar a
todos los seres racionales en tanto fines en si. Al desatender esta clase
de consideraciones que emanan del pensamiento kantiano —el cual
es reconocido como la filosofia que inspira buena parte del derecho
contractual moderno—, se sobreestima la relevancia de la voluntad,
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extendiendo su operatividad desde el nacimiento de las relaciones
contractuales hasta su obligatoriedad. Asi concebida la conexién entre la
voluntad y la autonomia de la voluntad, parece existir una continuidad
entre ambas nociones y que el matiz entre estas es que simplemente son
aplicadas en niveles distintos; esto es, en la formacién y fuerza obligatoria
del contrato, respectivamente. El contraste entre voluntad y autonomia
de la voluntad es, no obstante, sustantivo®.

Si la voluntad por si misma no puede fundar obligaciones, mal podria
constituir la fuente normativa a partir de la cual es posible sustentar
el efecto obligatorio del vinculo contractual. La arista que es necesario
notar radica en que la fuente intelectual que es continuamente autorizada
como tal en las investigaciones tradicionales del derecho de contratos
niega la relevancia de la voluntad vy, por el contrario, pone su acento
en la intervencién de la autonomia en la voluntad del individuo. Solo
cuando la voluntad ha sido auténomamente determinada corresponde
hablar, en rigor, de relaciones obligatorias entre los agentes. Esta lectura,
por lo demds, acarrea mayores obstaculos para que la voluntad sea
admitida como justificaciéon del vinculo obligatorio contractual. Ello
tiene relacion con el hecho de que la voluntad, como es evidente,
expresa mayor sensibilidad con las modificaciones generales de las
relaciones contractuales y, en especial, con la pérdida de protagonismo
que ha sufrido frente a la mayor presencia de intervencion legislativa en
la contratacién contemporanea?’.

Dificilmente podria sostenerse que las nuevas formas de contratacién
no han afectado de manera alguna la participacién privilegiada de la
voluntad en las relaciones contractuales’®. Su menor presencia pone
en aprietos a los esfuerzos dogmaticos para sostenerla en el dmbito
de la formacion del contrato y, més atn, en su rol de fundamentacién de
la fuerza vinculante, pues si ya no posee el lugar que aparentemente
tuvo hasta inicios del siglo XX, disminuye la plausibilidad de preservarla
como fundamento del pacta sunt servanda. Este Gltimo, por el contrario,
mantiene su relevancia y constituye uno de los principios fundamentales
del derecho de contratos; es decir, no ha resultado afectado por el
cambio en ciertas condiciones de contratacién. Al intentar explicar

22 Hay estudios que, sin embargo, advierten las confusiones que existen en el tratamiento de la
autonomia de la voluntad. Sobre este punto, ha sido sefialado que «La autonomia es un poder de
la persona como realidad eminente. Conviene en este punto observar que cuando se habla, como es
usual entre nosotros, de ‘autonomia de la voluntad; no deja de incurrirse en alguin equivoco. Porque
el sujeto de la autonomia no es la voluntad, sino la persona como realidad unitaria. La autonomia
no se ejercita queriendo —funcion de la voluntad— sino estableciendo, disponiendo, gobernando.
La voluntad o el querer es un requisito indudable del acto de autonomia (que ha de ser siempre libre y
voluntario), pero para ejercitar la autonomia es preciso el despliegue de las demas potencias» (Diez-
Picazo & Gullén, 2012, p. 367). Enfasis afadido.

23 Se ha entendido que la llamada crisis del contrato es, en verdad, la crisis de la autonomia de la
voluntad. En esa linea, consultar Alterini y Lépez (1989, p. 14).

24 Sobre el impacto de estas modalidades de contratacion en la teoria tradicional del contrato, véase
Radin (2017, pp. 503-533).
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por qué se verifica este panorama dual entre el declive de la voluntad
en materia contractual y la conservacién de la fuerza obligatoria del
contrato, se devela que la voluntad ocasiona mas dificultades que
posibilidades para asentar la obligatoriedad. Tales obstéculos han sido

identificados en confundir, por una parte, el rol de la voluntad en la $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
generacion del contrato con su pertinencia para servir de sustento de '
VOLUNTADY

la fuerza obligatoria y en asumir erréneamente, por otra, que la voluntad
y

puede constituir el fundamento de obligaciones contractuales a pesar de

que, sin una determinacién auténoma, no hay obligacién moral alguna.

AUTONOMIA: iQUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
La cuestion reside en determinar si acaso la autonomia ha sufrido DEL CONTRATO?
en verdad un debilitamiento similar, pudiendo incluso sugerirse su 5 pTURE BETWEEN
total anulacién, como podrfa ser eventualmente el caso respecto de  promSES WiLL

la voluntad. Sin embargo, no necesariamente la menor influencia de la  Anp AuTONOMY-
voluntad implica la disminucién de la autonomia del contratante, ni  \wHAT JUSTIFIES
mucho menos que este ha sido desprovisto de aquella. Al desacoplar THE BINDING
el Gltimo término del primero, la autonomifa personal recupera su FORCE OF THE
importancia en la formulacién de obligaciones que gozan de un genuino  CONTRACT?
mérito moral. A diferencia de la voluntad, la autonomia constituye

un valor normativo fuerte que estd altamente consolidado en las

reflexiones de filosoffa moral y es, en realidad, el centro de la filosofia

kantiana sobre la cual los estudios dogmaticos reposan sus alegaciones.

El principio de autonomia de la voluntad debe interpretarse de acuerdo

con los términos en que fue formulado como el centro de la moralidad

por Kant (2012, § A 97, p. 166; 2013, § A 58, p. 121). Alli la voluntad

solo puede fundar obligaciones contractuales cuando ha sido auténoma,

pese a que el sistema juridico privado exija que observe dimensiones

formales; es decir, que sea manifestada y se encuentre libre de vicios

que afecten el consentimiento. Si bien esta manera de entender la

voluntad se encuentra més expuesta a la intervencion del legislador,

introduciendo esferas de heteronomia en las relaciones contractuales,

el valor de la autonomia personal que es desplegado en estas relaciones

puede mantenerse plenamente resguardado. La intervencién en el

derecho de contratos no siempre socava la autonomia, sino que es

posible justificarla, por el contrario, en el respeto y fomento de esta.

Puede ensayarse, por ultimo, otra estrategia para afianzar la
diferenciacién entre la voluntad y la autonomifa. La tensién que
existe en el derecho de contratos entre las consideraciones de forma
y sustancia constituye una de las dimensiones que reflejan con mayor
nitidez la complejidad del derecho contractual®. Su presencia abona la
negativa frente a una supuesta uniformidad en el tipo de razones que
son relevantes en el derecho contractual. A pesar de que esta parcela
del derecho es usualmente caracterizada por su constitucién formal, hay

ESTEBAN PEREIRA FREDES

25 Sobre esta distincion, véase Atiyah (1986, pp. 93-120).
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un conjunto de consideraciones sustantivas que son vélidas y resultan
progresivamente mds atendidas por los 6rganos jurisdiccionales para
resolver los conflictos juridicos sometidos a su decisién?. Desde este
punto de vista, la distincién entre la voluntad y la autonomia puede
interpretarse en términos del debate entre forma y sustancia en la
filosoffa del derecho de contratos®.

Como es sabido, el derecho contractual realiza exigencias
ostensiblemente formales de la voluntad, admitiéndolas como una razén
para la atribucién de consecuencias juridicas y estados de cosas. Para
que haya contrato, por ejemplo, se requiere, entre otros elementos, la
manifestacion de la voluntad de los contratantes y que esta se encuentre
exenta de vicios que puedan invalidar el consentimiento alcanzado.
Dicho examen claramente responde a consideraciones de forma exigidas
para la existencia y validez de las figuras contractuales, desplazando las
cuestiones sustantivas que pueden ahi abrirse. La autonomia personal,
por el contrario, no importa un asunto de forma, sino que constituye una
de las observaciones de sustancia de mayor transcendencia en el derecho
de contratos. En el control de los requisitos de existencia y validez
relativos a la voluntad y ausencia de vicios no es, en rigor, evaluado si
el contratante efectivamente actué de manera auténoma. Para que el
acuerdo nazca, basta que lo haga en virtud de una exteriorizacién de
voluntad y que no esté afecta a los vicios que amenazan su produccién
regular de efectos. Asi, es una cuestién de voluntad y no propiamente
de autonomia.

El problema radica, entonces, en que la fundamentacién normativa
del efecto vinculante apela a cuestiones sustantivas de la relacién
contractual, que no se logran capturar solo con el examen formal
esgrimido por la dogmética en torno a la manifestacién de voluntad
y en que esta se encuentre exenta de vicio. La fuerza vinculante del
contrato requiere una razon de sustancia para darse por legitimada. De
ahi que no sea adecuado acudir a la voluntad de los individuos, sino
al valor sustantivo que estd en juego al obligarse contractualmente;
esto es, la autonomia personal que han ejercitado y que sirve como
razén de sustancia para imponerles el cumplimiento de las prestaciones
estipuladas. Ello explicarfa, en parte, el porqué de la persistencia de los
estudios dogmaticos en centrar su mirada en la voluntad y no asi en la

26 Por ejemplo, puede pensarse en institutos como la teoria de la imprevisién, la ventaja injusta, la
lesién subjetiva-objetiva o el abuso del derecho que apelan a cuestiones indudablemente sustantivas.
La tension que media entre alegaciones individualistas y altruistas que moldea la operatividad de
tales figuras se encuentra presentada en Kennedy (1976, pp. 1685-1778).

27 Robert Summers ha indicado que la implementacién de esta distincion en la teoria juridica no esta
necesariamente comprometida con la idea de razones de forma y razones de sustancia del modo en
que el contraste fue introducido de manera preliminar en la filosofia del derecho contractual. Dicha
intuicion estd aqui asumida al proyectar la relacion entre forma y sustancia sobre el vinculo entre
voluntad y autonomia. En relacién con la utilizacion del contraste en la teoria del derecho, véase
Summers (2006, pp. 61-63).
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autonomia: como toda consideracién de forma—Ila voluntad—, desplaza
del escrutinio critico la alegacién de sustancia —la autonomia— que
yace ahf latente. Y no siempre es el caso de que el analisis dogmatico esté
dispuesto a abrir el contrato y desentrafiar el ideal regulativo alli vigente

(Atiyah, 1986, p. 116). RUPTURA EN-
TRE PROMESAS,
VOLUNTADY

IV. PROMESAS Y AUTONOMIA AUTONOMIA: (QUE

JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

Si fuera pertinente sostener la demarcacion entre voluntad y autonomia
en materia contractual, e inclinar la balanza a favor de la segunda nocién
para justificar el efecto obligatorio del contrato, corresponde entonces
enfrentar otro rival de envergadura para cumplir dicho rol; a saber, la  RUPTURE BETWEEN
nocién de promesa. Los diversos aspectos en los cuales los contratos ylas  PROMISES, WILL
promesas convergen alientan a reconocer en la promesa el fundamento ~ AND AUTONOMY:
de la obligatoriedad de la relacién contractual. Tal consideracién se WHAT JUSTIFIES
encuentra respaldada por la influyente tesis del contrato como promesa?.  THE BINDING

De acuerdo con el prisma de Fried, el vinculo contractual constituye ~FORCE OF THE

una promesa formulada entre el promitente y su destinatario (1996, CONTRACT?

p. 18)¥. Asi, el primero se compromete a realizar una accion futura a

favor del segundo con cargo a la confianza que este tltimo deposita en

el otro. Por consiguiente, el cumplimiento de lo pactado significa honrar

la promesa formulada por el contratante e incumplirlo, por el contrario,

importa romper su promesa, defraudando la confianza en la palabra de

quien se comprometi6 a hacer o dar algo en favor de otro. En estos

términos, el valor normativo de la promesa puede establecerse como la

justificacién de la fuerza vinculante del contrato®. Esta fue, en efecto,

la vision que célebremente instalé Fried en la filosofia del derecho

contractual’’.

Sin embargo, hay dos érdenes de observaciones que es posible formular
para poner a prueba la pertinencia teérica de las promesas en materia
de contratos. En primer lugar, no resulta indubitada la conexién entre
los contratos y las promesas®. Y, en segundo lugar, no es del todo claro
si las promesas fundamentan, en definitiva, el efecto obligatorio del

28 Segun Fried (2014), la principal ambicién de su proyecto fue «conectar una serie de destacadas
doctrinas del derecho contractual con —de hecho, derivarlas de— un principio moral y doctrinal
organizador central: el principio de promesa» (p. 17).

29 Esto es entendido por el autor en términos de la «concepcién del contrato como promesa».

30 Esta vision conjuga una tesis conceptual y otra normativa. Dado que el contrato constituye una
promesa, obliga a los contratantes en los términos en que lo hace la promesa a quienes prometen.

31 Fried (2012) observé que su obra buscaba «afirmar la coherencia de la doctrina estandar del contrato
como proveedor de la estructura mediante el cual los actores podrian determinar por si mismos los
términos de sus interacciones y cooperacion, ya sea en las relaciones comerciales o personales»
(p. 962). Sobre la filosofia del derecho de contratos, véase Kraus (2004, pp. 687-751), Lucy (2004,
pp. 75-108), Markovits y Emad (2021), y Pereira (2021, pp. 207-237).

32 Respecto de las posibles relaciones que median entre los contratos y las promesas, puede resultar
de utilidad revisar los esquemas que se encuentran disponibles en Sheinman (2011, pp. 30-35).
Una posicién por la afirmativa respecto de la conexion entre contrato y promesa se encuentra en
Holmes (2020) al sostener que «E/ elemento comun a todos los contratos podria decirse que es una
promesa» (p. 249). Enfasis afiadido.
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Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



ESTEBAN PEREIRA FREDES

contrato. Para Fried (1996), en cambio, existe una amalgama entre
ambos asuntos: «puesto que el contrato es una promesa antes que
ninguna otra cosa, debe cumplirse del mismo modo» (p. 31). Invocar
una promesa y luego romperla es incorrecto vy, por ende, en palabras
del estadounidense, «Si hago a usted una promesa, debo actuar como
prometi; y si dejo de cumplirla, es justo que sea obligado a entregar el
equivalente de la prestacion prometida» (p. 31). Vamos, entonces, a la
primera cuestion. A pesar del fuerte influjo de la doctrina del contrato
como promesa, en la reflexién filoséfica sobre el contrato la asimilacién
no es pacificamente aceptada. En este sentido, se pueden traer a colacién
dos enfoques criticos que acentdan la divergencia entre la promesa y
el contrato con posiciones que develan una distinta intensidad en el
contraste. Mientras que Shiffrin niega que el contrato sea genuinamente
una promesa, Kimel apunta que, més alla de sus similitudes, la promesa
y el contrato desempefian funciones intrinsecas que los diferencian
entre si.

El prisma de Shiffrin estd basado en un conjunto de discrepancias que,
desde el punto de vista moral, son observables entre las promesas y los
contratos. Antes de ello, es necesario tener presente que la gran variedad
de vinculos contractuales constituye una dificultad inicial para afirmar
que el contrato es una promesa. Una tesis exageradamente fuerte podria
sostener que todo contrato es una promesa y que todas las promesas son
formuladas a la luz de relaciones contractuales. Por supuesto, no hay
necesidad de comprometerse con ese punto de vista. Puede sefialarse que
es correcta la primera y no asi la segunda afirmacién. En efecto, «todo
contrato es, al menos en lo fundamental, una promesa. Ciertamente,
es inconcebible que alguien pueda contratar sin a la vez prometer, es
decir, sin asumir voluntariamente una obligaciéon por el mero hecho
de garantizar a la otra parte un curso de accién futuro» (Papayannis &
Pereira, 2018, p. 16). Sin embargo, esto no tiene por qué comunicarse
en el sentido inverso. Es evidente que las obligaciones promisorias no
siempre estdn constituidas en términos de contratos®. Tal como es posible
que una persona prometa a otra fidelidad absoluta durante su noviazgo,
un estudiante puede prometer a sus padres obtener las calificaciones
mas altas del respectivo periodo académico, mas en ninguno de estos
supuestos de promesas corresponde hablar de contratos. Tampoco su
incumplimiento despierta, por cierto, el interés del &mbito juridico.

Sobre la primera cuestién, hay un elenco de argumentos que han
buscado desafiarla. Sheinman (2011, pp. 29-30), por ejemplo, los ha
posicionado en tres clases. En primer lugar, las obligaciones promisorias

33 Segun Searle (1997), el caracter de hecho institucional del contrato determina que su conexién con la
promesa dependera del cumplimiento de la regla constitutiva respectiva, la cual dispondra que «una
determinada clase de promesa como X puede contar como un contrato Y, pero ser una promesa es
ya tener una funcién de status Y a un nivel inferior» (p. 94).

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546



son voluntarias o autoimpuestas por las personas, pero las obligaciones
contractuales no necesariamente lo son. Algunas de estas son impuestas
por el sistema juridico a los contratantes y, en otras ocasiones, una
parte del vinculo es quien se las impone a la otra. En segundo lugar, la

lectura que posiciona los contratos en términos de promesas lo hace $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
apartandose del caso central de la promesa puesto que constituyen '
VOLUNTADY

supuestos de promesas defectuosas o imperfectas. El contexto en que se
efecttian idealmente las promesas es de carécter relacional, personal
y cercano, pero los contratos estdn arraigados en contextos discretos,
impersonales y lejanos. El grueso de la contratacion se ajusta més bien a
una imagen transaccional antes que en una de indole relacional. De ahi
que lo que parece ser un contrato perfecto y que genera sus obligaciones ~ RUPTURE BETWEEN
propias puede importar, a la vez, una promesa defectuosa o imperfecta.  PROMISES, WILL
Ahora bien, esto no imposibilita categéricamente que en ese tipo de AND AUTONOMY:
contratos haya promesas, pero sf es claro que no se estd en presencia VHATJUSTIFIES

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

del caso central de la institucién promisoria. Hay contratos que son | FBINDING
ejecutados de forma instantinea en que la relacién juridica nace y se  "ORCEOF THE
CONTRACT?

extingue casi de forma simultdnea. De hecho, la mayor parte de nuestras
experiencias contractuales se ajustan cotidianamente a este tipo de
transacciones. Aqui es dificil definir con exactitud el lugar de la promesa
—en relacién con su caso central— vy, aun cuando esta estuviera vigente,
es discutible si lo esté en los términos que se requieren para que funde la
obligatoriedad de estos contratos «discretos»**. No resulta equivalente
fundar el efecto vinculante de los contratos relacionales que el de los
discretos en la promesa de actuacién de quienes contraen el vinculo,
pese a que ambos pudieren describirse a la luz de la idea de promesa en
la medida que la segunda serfa defectuosa o imperfecta.

En tercer lugar, la divergencia entre el contrato y la promesa ha
sido sostenida por Shiffrin (2012, pp. 250-256), quien nota ciertos
argumentos normativos que auxilian la division entre ambas figuras.
Entre otras cuestiones, se pregunta por las siguientes: (es el contrato
como promesa muy exigente moralmente? (El contrato como promesa
diluye la importancia moral de las promesas? (pp. 250-252). En relacién
con el primer punto, este es correctamente despejado por la autora, ya
que la asimilacién comin entre ambas nociones no conlleva que todos
los deberes contractuales sean transformados en deberes sustantivos mas
exigentes y caracteristicos de las obligaciones que surgen de relaciones
intimas. Si bien es cierto que el derecho contractual podria tomar
medidas que hagan mas riguroso el cumplimiento de lo pactado, ello no
es equivalente a establecer que los promitentes contratantes muestren
necesariamente una mayor preocupacién y cuidado por el otro. Esto
serfa inicamente predicable de las relaciones promisorias, aun cuando

ESTEBAN PEREIRA FREDES

34 La incidencia de esta tipologia de contratos en la configuracion del derecho contractual se manifiesta
en la teoria relacional del contrato. Al respecto, véase Macneil (1974, pp. 691-816).
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puede discutirse si resulta pertinente en el derecho de contratos el ideal
regulativo del altruismo moderado®.

Respecto del segundo interrogante, Shiffrin considera que esta
preocupacién es mas seria, aun cuando no es determinante y esti
expresada en dos vertientes. De un lado, el marco de consideraciones
contractuales puede afectar las motivaciones de los promitentes de
maneras no deseables. De otro, los requisitos minimos de los contratos
pueden sustituir las normas de las promesas, haciendo parecer que es
moralmente suficiente cumplir los requisitos contractuales basicos y
diluyendo asf las demandas que son estimadas como maés valiosas en el
contexto moral. Esta tltima es una objecién mas interesante, ya que al
volver anéloga la promesa con el contrato, la 16gica de este dltimo puede
nublar la fidelidad promisoria. Su identificacién puede generar razones
para sospechar que el promitente cumple sus compromisos promisorios,
en realidad, por temor a las consecuencias juridicas previstas por el
derecho de contratos y no por el valor de la promesa. La asimilacién entre
ambos institutos debilita la promesa puesto que afianza la posibilidad
de que las partes promitentes efecttien las actuaciones prometidas por
el contexto impositivo contractual. Sin embargo, la evaluacion de este
efecto requiere tener en cuenta elementos empiricos relativos a las
motivaciones que consideran las partes para observar sus obligaciones
y que no estan claramente determinados. Del mismo modo, hay que
advertir que no necesariamente eso constituye una debilidad, sino
que puede interpretarse como una fortaleza de la relacién contractual,
ya que las funciones intrinsecas de cada figura Gnicamente pueden
desempefiarse gracias al manto de opacidad que establece el contrato®.

Dichas observaciones podrian considerarse poco concluyentes para
abonar la fisura entre el contrato y la promesa. Shiffrin, en efecto, matiza
el impacto de las repercusiones de esta clase de argumentos. Por ello, la
demarcacion entre ambas nociones puede abordarse desde una éptica
distinta que atiende a las funciones intrinsecas que cumplen el contrato
y la promesa. Al respecto, Kimel (2018) ha llamado la atencién sobre el
hecho de que, si bien existen innegables semejanzas entre ambas figuras,
el contraste definitorio estd en la funcién que a cada una le corresponde
desarrollar en las relaciones sociales. La promesa es intrinsecamente
valiosa en términos de constituir «un ejercicio en el despliegue de la
confianza y el respeto en el marco de una relacién entre el promitente y
el destinatario de la promesa» (p. 94). Tal funcién Gnicamente puede ser
satisfecha cuando la confianza y el respeto de hecho existen o, al menos,
se espera que existan detrds de las actuaciones y reacciones de quienes

35 El esfuerzo de posicionamiento del altruismo moderado en la estructura de fundamentacién del
derecho contractual esta presente en Pereira (2018, pp. 139-168).

36 Esta es la posicion que precisamente defiende Kimel en la demarcacion que arguye entre el contrato
y la promesa.
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participan en la practica. De ahf que la funcién distintiva de las promesas
es realzar los lazos y las relaciones personales. Los contratos, por su parte,
son aptos para cumplir una funcién intrinseca diametralmente opuesta.
A juicio de Kimel, esta funcién es «la de facilitar el distanciamiento

personal» (p. 176). Asi, los contratantes participan con otros en practicas $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
de interaccién que no dependen de sus relaciones personales. A partir del JOLUNTAD Y

vinculo contractual, los individuos se relacionan con otros manteniendo,
al mismo tiempo, su distancia si ellos asf lo quieren. Gracias al contrato,
los participantes interactiian entre si sin que ello dependa de relaciones
personales preexistentes, y tampoco se comprometen a crear y mantener
relaciones en el porvenir. Su valor intrinseco se expresa, entonces, en

una direccién contraria al fomentado por las relaciones promisorias. RUPTURE BETWEEN
PROMISES, WILL
Mientras que las promesas contribuyen a afianzar las relaciones Anp auTONOMY:

personales, los contratos operan como una forma de evitar dicha \wHAT JUSTIFIES
vinculacién. La practica contractual permite a las personas hacer THEBINDING
cosas con otras sin tener la necesidad de involucrarse personalmente. FORCE OF THE
El distanciamiento personal que facilita el contrato es, piensa Kimel conNTRACT?
(2018), valioso «como opcién, no un predicamento, y como tal es

valioso como una alternativa a la dependencia de relaciones personales

(preexistentes, futuras)» (p. 153). Por ello, la estrategia que emparenta

el contrato y la promesa ofrece una imagen excesivamente simplificada,

segin la cual el derecho puede replicar instituciones morales y exigir

las obligaciones que de estas provienen sin ocasionar modificaciones en

tales institutos o en las funciones que realizan. De esa manera, si bien el

contratoy la promesa pueden desempenar instrumentalmente funciones

semejantes, su funcionalidad intrinseca es irremediablemente distinta.

El contrato opera cuando no hay promesa porque los contratantes han

descartado su vigencia. Segtin Kimel: «Pongidmoslo asi, el contrato

emerge NO COMO una promesd, sino como un sustituto de una promesa»

(p. 153)7".

Sea como fuere, lo anterior arroja luz acerca de las profundas dificultades
para deslindar entre el contrato y la promesa, de manera tal que podemos
trasladar el examen a si en las promesas radica o no la justificacién de la
fuerza obligatoria del contrato. Aqui, de nuevo, enfrentamos el problema
de asimilar o separar el vinculo contractual y el promisorio. Pero frente
a las complicaciones antes apuntadas, una alternativa posible es indagar
la cuestion justificativa de la fuerza vinculante del contrato respecto
de las dos visiones en competencia: una, que es la visién canénica
y que sostiene la idea del contrato como promesa; y la otra posicién,
que aboga, por el contrario, por su diferenciacion. Esta estrategia, en
mi modo de ver las cosas, es la mas provechosa para que el problema

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

37 Una evaluacion critica acerca de la teoria del derecho contractual de Kimel se encuentra en
Papayannis y Pereira (2018, pp. 13-50).
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de la fundamentacién de obligatoriedad contractual no dependa de la
discusién acerca de la relacién entre ambas entidades. De este modo,
es posible encarar la justificacién normativa del pacta sunt servanda sin
necesidad de tomar partido por la distincién entre contrato y promesa ni
asumir que el contrato es una promesa.

El enfoque mas decisivo sobre la tesis del contrato como promesa
se encuentra, desde luego, en Fried, cuya vision de las relaciones
contractuales sitda a las promesas en un lugar de privilegio. Sin embargo,
existen pasajes en que este explicita que la justificacion Gltima de por
qué los contratos obligan incondicionadamente debe hallarse —como
es posible sospechar— en otro sitio: en la autonomia de los individuos.
Cuando una persona formula una promesa, comprometiéndose a
realizar en el futuro una determinada accién a favor de otra, y luego
la rompe, naturalmente menoscaba la confianza que en ella depositd
el destinatario de la promesa. Existen expectativas de cumplimiento y,
al no hacer aquello que habfa prometido efectuar, el promitente abusa
de la confianza que libremente invité a depositar en €l al acudir a la
figura promisoria. Sin embargo, desde la mirada del contrato como
promesa, (cudl es la justificacion de por qué el promitente debe cumplir
su promesa’! De acuerdo con Fried (1996), «La obligacién de mantener
una promesa no se funda en argumentos de utilidad, sino en el respeto a
la autonomia individual y en la confianza» (p. 30)*.

Esta consideracion es de especial relevancia para abordar el problema
de la justificacion del efecto obligatorio de los contratos. Si el contrato
es antes que nada una promesa y debe cumplirse del mismo modo,
puede pensarse que la razén que justifica ambos deberes es la misma.
En tal pasaje, el autor recurre al valor de la autonomia junto con el de
la confianza como fundamentos de la obligacién promisoria. No resulta
claro establecer cudl es el estatus de la autonomia y la confianza, en el
sentido de determinar si una est4 basada en la otra o bien si acaso se
trata de valores sustantivos totalmente independientes entre si. En otros
momentos, en tanto, Fried (1996, p. 31) olvida la declaracién expresa
de la autonomia, e invoca los principios de confianza y respeto como
fuentes de la obligatoriedad de las promesas y, por tanto, de los contratos.

Pese a ello, la alusién que este realiza a la autonomia tampoco puede
solo estimarse como algo que Fried haya indicado al pasar®. Puede ser
que la promesa por si misma constituya, en ciertas ocasiones, una fuente
normativa suficiente para respaldar incondicionalmente el cumplimiento
de lo prometido; o que, al menos, sea posible rastrear en la promesa una

38 Enfasis afadido.

39 Con posterioridad, Fried (2012) reiterd la relevancia de la autonomia al clarificar que su tesis fue
«abiertamente moralizante. Se basaba en una moral de la autonomia, el respeto por las personas y
la confianza» (p. 962).
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cierta fuerza obligatoria intrinseca en virtud de la cual la sola formulacién
de la promesa genera el deber de observarla. Pero no hay que olvidar el
hecho de que se trata de pesquisar el fundamento del efecto vinculante
del contrato y no solo de las promesas —deslizando que tampoco puede

haber una relacién de absoluta identidad entre ambas entidades—; y, de $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
ahi, que dicha justificacién debe abarcar las dimensiones generales del '
VOLUNTADY

contrato. En supuestos en los cuales el contrato no parece describirse
adecuadamente en términos de la figura promisoria, por ejemplo, la
idea de promesa puede resultar insuficiente. Por tanto, es menester
identificar un fundamento general del pacta sunt servanda contractual
que no conviene hacer descansar en la promesa, si es que no resulta del

todo pacifico que el contrato sea un caso de promesa. RUPTURE BETWEEN
PROMISES, WILL
Debido a lo anterior, y con independencia de la efectiva relacion — Anp auTONOMY:

conceptual existente entre el contrato y la promesa, quizd puede \WHAT JUSTIFIES
articularse la intuicién segtin la cual no toda la fuerza vinculante de  THE BINDING
la obligacién contractual puede encontrarse en la promesa que los FORCE OF THE
contratantes efectiian respecto de sus actuaciones futuras. Sin embargo, CONTRACT?
si es al menos plausible afirmar que la obligatoriedad general del

contrato proviene del respeto de la autonomia personal. La posicion de

esta tltima es, légicamente, anterior y la aplicacién de sus exigencias

es, en tanto, normativamente mds general que las promesas. Serfa

precipitado despojar de toda relevancia normativa a la promesa moral

forjada al momento en que un contratante se compromete a actuar de

una determinada manera a favor de otro, mas no resulta conveniente

reducir la totalidad de la obligatoriedad de la relacién contractual a

esa promesa. En el respeto de la autonomia personal desplegada por

las partes para contratar, en cambio, si puede hallarse efectivamente la
fundamentacién general de la fuerza vinculante de ese contrato. El valor

de la autonomia precede al impacto de la promesa en una relacién

contractual y, de hecho, la fuerza normativa de la segunda es extraida

del primero®.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

Ello explica que, en cuanto criterio de justificacién de la obligatoriedad
del contrato, las promesas y la autonomia se encuentran, en verdad, en
niveles distintos. Mientras que las primeras pueden dar cuenta —aunque
no de forma pacifica— de una parte importante de los contratos,
parece insostenible asegurar que la segunda no se encuentra presente
—al menos en un grado bisico— en la generalidad de los vinculos
contractuales. El posicionamiento de la autonomia personal diverge del
de la promesa en la relacién contractual porque el dltimo depende, en
buenas cuentas, del primero. La promesa encuentra normativamente su
apoyo en la autonomia personal del contratante quien la ha formulado

40 Desde este punto de vista puede interpretarse la siguiente afirmacion de Fried (1996): «La fuerza
moral que esté detrés del contrato como promesa es la autonomia: las partes estan obligadas por su
contrato porque asi lo han elegido» (p. 87).
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y no al revés. Del mismo modo, las exigencias derivadas del respeto a la
autonomia personal gozan de mayor generalidad que aquellas fundadas
directamente en la promesa de comportamiento que un contratante
en especifico esgrime a favor del otro. Asi, los deberes secundarios de
conducta encuentran —con ciertas observaciones— su encaje mas
natural en el amparo de la autonomia de los contratantes y no en la
promesa efectuada por uno de estos de hacer algo a favor del otro,
porque tales deberes pueden no coincidir con lo que explicitamente se
ha prometido efectuar.

Esto se encuentra afianzado tanto a nivel dogmético como filoséfico.
Desde el punto de vista dogmatico, la autonomia juega un papel crucial
en la sistematizacién general del derecho de las obligaciones y los
contratos. Los estudios dogmaticos dificilmente podrian prescindir
de esta para organizar el estudio de los vinculos y las obligaciones;
y, a su vez, el impacto que tiene el principio de autonomifa de la
voluntad en la justificacion de la fuerza obligatoria del contrato es
practicamente irrenunciable. Cuando este principio de la contratacién
es bien entendido, poniendo el acento en el valor de la autonomia y
no asf en la nocién de voluntad, no hay razones fuertes para despojar
al contrato de sus alcances, sustituyéndolo por las promesas como un
parametro justificativo alternativo. Por lo demas, el rendimiento de las
promesas presupone en distintos sentidos la vigencia de la autonomia
de los contratantes. La sugerencia de instalar el valor normativo de las
promesas como la fundamentacion de la fuerza vinculante del contrato
en lugar de la autonomia generaria, con toda probabilidad, una mayor
hostilidad por parte de los estudios dogmaticos acerca del derecho de
los contratos.

Desde la éptica filosofica, en tanto, conviene cuestionarse si acaso una
persona puede o no formular una promesa y comprometerse a cumplirla
sin hacer ejercicio de su autonomia. Ya fue advertido que Fried (1996)
explicitamente sefiala que la obligacién de observar la promesa se funda
en el respeto a la autonomia personal y confianza depositada, y en
otras ocasiones acude directamente a la confianza para desempenar esa
tarea justificativa, omitiendo el rol de la autonomia. Dicha tension esta
presente en el siguiente parrafo de su trabajo: «el partidario de la moral
del deber, ve en la promesa un instrumento modelado por individuos
morales libres que se apoya en la premisa de la confianza mutua, y que obtiene
su fuerza moral precisamente de esta premisa» (p. 31)*. En este lugar, el
autor entrelaza la confianza reciproca que existe entre los individuos y su

41 Los deberes secundarios de comportamiento derivados de la buena fe de las partes ofrecen
dificultades porque no responden a lo expresamente acordado y, a su vez, algunos de estos estan
orientados a actuar positivamente en favor del otro contratante, distanciandose de la versién negativa
de los deberes contractuales (Pereira, 2020, pp. 111-142).

42 Enfasis afadido.
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estatus de agentes morales libres para fundar las obligaciones promisorias.
Pero lo que de alli se desprende es que la relacion de confianza sobre
la cual se basa la fuerza obligatoria del contrato solo puede tener
lugar entre individuos libres. De esta manera, el sustento normativo

tltimo que es condicién de posibilidad de la confianza mutua entre los $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
contratantes es su calidad de agentes morales libres. Por supuesto, no '
VOLUNTADY

cabe realizar una conexién conceptual entre la libertad y la autonomia,
pero se trata de términos estrechamente relacionados y ello se agudiza
desde una perspectiva filoséfica que atiende a los fundamentos de una
determinada cuestién, como ocurre con la filosoffa del contrato. Y, en el
marco de la reflexién en filosofia moral, en particular, la autonomia lleva
la delantera para establecerla como fundamento de las obligaciones ~RUPTURE BETWEEN
morales. Por consiguiente, si la confianza entre los contratantes supone ~ PROMISES, WILL
que sus estipulaciones han sido auténomamente convenidas, este tltimo ~ AND AUTONOMY:

valor sirve de justificacién de su obligatoriedad®. WHAT JUSTIFIES
THE BINDING

Por lo demés, la lectura kantiana que Fried articula adolece de FORCE OF THE
sobreestimar la idea de confianza y solo deslizar timidamente la presencia  CONTRACT?
de la autonomia del individuo. Al apuntar a los principios kantianos en

los cuales esta basada su propuesta, esto es, la confianza y el respeto,

termina desplazando el valor de la autonomia de los agentes en la

relacion contractual. Pero no resulta evidente si, por una parte, puede

haber confianza en obligaciones contractuales contraidas de manera no

auténoma y, si la hubiere, tampoco es claro que la confianza alli presente

lo estd en una medida suficiente para fundamentar el efecto obligatorio

de larelacién contractual. Por otra parte, tampoco resulta claro si cuando

es propuesto el respeto como un fundamento de la fuerza vinculante, no es

sino el respeto a la autonomia de quienes se han obligado acudiendo a

la institucién promisoria lo que determina la incorreccién de romper

lo pactado.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

Cuando Fried (1996) se refiere al trabajo de Atiyah, recoge una
interpretacién mas fiel a la letra del prusiano: «El principio de promesa
fue acogido como expresion del principio de libertad —dicho en términos
kantianos, la voluntad obligdndose a si misma mds que constrenida por las
normas de la colectividad— y la condena a pagar una indemnizacién por
las expectativas siguié como la consecuencia natural del principio de
promesa» (p. 34)*. Allf estd expresado, precisamente, el ideal regulativo
que subyace al cumplimiento de una promesa y cuya infraccién desata
la consecuencia indemnizatoria; a saber, que la voluntad del contratante
se ha obligado a sf misma —hay, por tanto, autonomia— sin influencia

43 En sintonia con lo anterior, Messineo (2007) advierte que la obligatoriedad del contrato surge «del
hecho de que las partes han aceptado libremente (y muy a menudo, elegido y concordado) el
contenido del mismo, aceptando asi también la limitacion de las respectivas voluntades que de
él deriva; y surge, ademas, de la confianza suscitada por cada contratante en el otro con la promesa
que le ha hecho» (p. 79).

44 Enfasis afadido.
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de cuestiones externas a ella que sean rastros de heteronomia, validando
asf su genuina obligatoriedad. Como antes fue sugerido, solo cuando la
voluntad es auténomamente determinada tiene sentido hablar de una
obligacién moral. De ahi que la cuestion central en la obligatoriedad de
los contratos es que, aun cuando se recurra a las promesas efectuadas por
las partes para describir el contrato, el fundamento tltimo de por qué es
apropiado sostener que estas son vinculantes de manera incondicionada
—como lo exige el pacta sunt servanda— es que son desplegadas
en virtud de la autonomia de los contratantes. Por el contrario, las
promesas heterénomamente establecidas no generan, en estos términos,
obligacién con mérito moral alguno®.

Veamos, entonces, si el diagnéstico es divergente respecto de una
posicién que remarca el contraste entre las funciones distintivas de
las promesas y los contratos, rechazando su posible conexién analitica.
De acuerdo con Kimel (2018), segtin fue advertido, ambas instituciones
cumplen funciones intrinsecas contrapuestas entre si. Mientras que las
promesas contribuyen a reforzar las relaciones personales, los contratos
fomentan el distanciamiento personal por el tiempo en que las partes
asi lo decidan. Bajo su prisma, la confianza juega un papel crucial
en la justificacién de la obligatoriedad de las promesas, y ello estd en
consonancia con el tipo de relacién que suponen y promueven las
promesas; es decir, una relacién de caricter personal. Los contratos, en
cambio, generalmente no dependen

de la confianza personal en el mismo sentido y en la misma medida
que las relaciones que surgen de una promesa, y celebrar un contrato
no supone necesariamente invocar la confianza personal de la misma
manera que tipicamente lo hace la formulacién de una promesa (p. 179).

Por lo tanto, lajustificacién de la fuerza vinculante de ambas instituciones
no puede efectuarse en términos similares. Dado que las relaciones
contractuales alientan el distanciamiento personal entre los contratantes
mientras ellos asf lo quieran, el fundamento de su obligatoriedad debe
hallarse en esa funcién intrinseca. Alli aparece, de nuevo, el respeto de la
autonomia personal de los contratantes como un aspecto fundamental.
Este se conjuga con el distanciamiento personal, cuyo valor descansa
en constituir una alternativa a la dependencia de relaciones personales,
sean estas preexistentes o futuras. Su valor es, precisamente, constituir
una opcion a las relaciones personales. El contrato es una alternativa a la
promesa v, en este sentido, Kimel (2018) piensa que «el contrato puede
servir como un sustituto genuino de una promesa» (p. 224). El valor clave

45 Richard Craswell (1989), por cierto, interpreta en estas coordenadas la teoria de Fried al mostrar su
insuficiencia para dar cuenta de las reglas supletorias contractuales. Refiriéndose a Fried y Atiyah,
denuncia que «las teorias que justifican la fuerza vinculante de las promesas sobre la base de la
obligacién de decir la verdad, o sobre consideraciones de libertad y autonomia individual no son de
ninguna ayuda en tal empresa» (p. 511).
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que esta ostensiblemente defendido en la teorfa del derecho contractual
de Kimel es en definitiva la autonomia personal. Asi, el ejercicio de la
opcién a entablar relaciones personales que implica el vinculo contractual
constituye un indicador de la importancia que posee la determinacién

auténoma de los contratantes. El distanciamiento que logran las partes $:EPE§(§/!?A EEAS
gracias al instituto contractual indudablemente refuerza su autonomdfa. '
VOLUNTADY

Y, por la misma razén, el valor normativo de la autonomia personal ~AUTONOMIA: iQUE
justifica que lo pactado sea obligatorio para quienes han decidido por JUSTIFICA LA FUER-
esta via, manteniéndose de este modo durante el tiempo que estimen ZA OBLIGATORIA
conveniente. Lo anterior estd ilustrado en la interpretacién que perfila ~ DEL CONTRATO?
Kimel (2018) acerca del presupuesto compartido por las tesis de Fried y 5\ )p10rE sETWEEN
Atiyah. En sus palabras, PROMISES, WILL
AND AUTONOMY:

El presupuesto radica en que permitir que las personas voluntariamente
WHAT JUSTIFIES

asuman obligaciones y reconocer la fuerza obligatoria de dichas obligaciones

. .. . THE BINDING
(y, en lo que a los contratos se refiere, exigir su cumplimiento cuando ello se FORCE OF THE
torne necesario) es mostrar respeto por la autonomia de las personas, mientras CONTRACT?

que impedir que las personas voluntariamente asuman obligaciones o
no reconocer la fuerza obligatoria de dichas obligaciones es demostrar
una falta de respeto por su autonomia (p. 206)*.

Si lo anterior fuese correcto, al desmarcar el valor de la autonomia de
las nociones de voluntad y promesa se obtienen considerables ganancias
tedricas. Respecto de la primera, es posible clarificar por qué los estudios
dogmaticos en derecho contractual perdieron erréneamente de vista
el potencial justificativo de la autonomfa al centrarse en la voluntad
de los contratantes, tanto en el &mbito de la constitucién como de la
obligatoriedad del contrato. Ello permite develar el sentido de la expresion
«autonomia de la voluntad» en la fundamentacién de las obligaciones
morales, a la luz de la fuente intelectual de la cual la dogmética civil
reconoce que aquel principio proviene. Y, en relacién con la segunda,
mas alla de la amplia discusién acerca de la conexién entre el contrato
y la promesa, es posible argumentar en el sentido de que, tanto desde
una posicién que aboga por la identidad entre el contrato y la promesa
como de otra que aboga por la demarcacién entre ambas instituciones,
se desprende que, en tltima instancia, el valor en juego es el respeto por
la autonomfa de los contratantes.

V. LA AUTONOMIA PERSONAL Y SUS VENTAJAS

Cuando se trata de desentrafiar cémo se justifica la obligatoriedad
de la relacién contractual, resulta indispensable prestar atencién a la
autonomia personal. En efecto, en sus alcances puede asentarse un

ESTEBAN PEREIRA FREDES
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eventual punto de conciliacién entre las teorfas que asimilan y aquellas
que divorcian al contrato y la promesa. Esta consideracién puede
apuntarse como una significativa ventaja de la autonomia al mantener
su vigencia frente a ambas posiciones. En esta seccién afadiré dos
adicionales que inclinan la balanza a favor de la autonomia personal.
En primer lugar, la autonomia encaja con las variaciones experimentadas
por las practicas contractuales, que muestran una mayor participacion
de Ia intervencién legislativa en la configuracién de contratos y, a su
vez, un debilitamiento del ejercicio de la voluntad de los contratantes.
La voluntad y las promesas son especialmente sensibles con la mayor
presencia de mecanismos de intervencién legislativa en el derecho de
contratos. Este fendmeno incide de distintas maneras en cada uno de los
pardmetros que hemos revisado, impactando fuertemente en la voluntad
y las promesas, pero resultando compatible con el ideal de la autonomia
personal en el &mbito contractual. El reto que logra sortear este Gltimo
valor reside en que su demanda por el autogobierno y el aliento por
extender las dimensiones de la autonomia del agente se refuerzan al
develar el sentido de las intervenciones en materia contractual.

Ni la voluntad ni la promesa moral podrian fortalecerse mediante
la implementacién de las categorias contractuales que se entienden
celebradas o exigen suscribirse bajo ciertos términos unilateralmente
establecidos y en una clara posicién de asimetria?’. La presencia de la
voluntad y las promesas, naturalmente, se resiente en un marco de
la contratacién que no se ajusta a los paradigmas tradicionales, mas la
pérdida de protagonismo de la voluntad y las promesas no se reproduce
en la autonomia personal de los agentes. De ahi que lo que parece
forzado para los primeros criterios no es necesariamente asi para el
tltimo. Una nocién de autonomia personal que se encuentre formulada
como una cuestion de grado, apartdndola de la operatividad en términos
de todo 0 nada, conserva su solvencia frente al desafio constituido por
hallar un fundamento de la fuerza obligatoria del contrato que resulte
pertinente a las distintas formas de contratacién y que, a su vez, no pierda
fuerza frente a la mayor intervencién del legislador en las relaciones
contractuales®.

{Por qué el respeto por la autonomia personal de las partes preserva
su vigencia a pesar de la variacién en las condiciones de contratacion?
Una observacién que contribuye a develar tal cuestién radica en que
las intervenciones que resienten la presencia y la fuerza con que se

47 En relacién con las limitaciones que rondan el derecho de contratos contemporaneo, se ha sostenido
que «No se trata tanto de limitar la voluntad por razones de interés general como de proteger a los
individuos de los abusos que derivan de la desigualdad, del ejercicio abusivo de una superioridad
econdémica o estructural, tanto en las relaciones personales y familiares como en las relaciones
contractuales y patrimoniales» (Parra, 2018, p. 61).

48 Acerca de la nocién de autonomia esgrimida en estos términos, véase Kimel (2018, p. 206) y
Raz (1986, p. 224).
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expresan la voluntad y las promesas de los contratantes responden a
un determinado sentido, y este involucra sustantivamente demandas
de respeto por la autonomia personal de ciertos contratantes. Frente a
situaciones en que son contrariados los postulados de la comprensién

tradicional del contrato —como la imagen preeminente de la voluntad $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
de las partes y su posicién simétrica— y tienen lugar nuevas formas de '
VOLUNTADY

contratacién o intervenciones legislativas en la generaciéon de los
vinculos, estos dispositivos procuran hacerse cargo de quienes
especificamente no cuentan con condiciones o medios suficientes para
ejercer autbnomamente su agencia individual.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?

Dado que hay personas situadas en contextos de desequilibrio, 5\ jprURE BETWEEN
protagonizando situaciones particulares, y que sus acuerdos pueden  prowises wilL
resultar lesivos porque su autonomia no se encauza en condiciones AnNp AUTONOMY:
adecuadas, conviene intervenir en resguardo de ese valor®’. De ahi que AT JUSTIFIES
la proteccion de la especificidad de la autonomia personal es la cautela  THE BINDING

del efectivo despliegue de su agencia individual. En lugar de desafiar la  ForcE OF THE
pertinencia de la autonomia personal, la intervencién del legislador es  CONTRACT?
precisamente exigida para honrar la autonomia de ciertos contratantes.

La cuestién crucial, entonces, no es la presencia de las intervenciones

legislativas en el derecho de contratos, sino el sentido que las justifica

y el valor normativo que persiguen amparar. Se trata de una reaccién

institucional frente a situaciones de desequilibrio contractual. Su

compromiso descansa en el resguardo del valor de la autonomia de los

distintos contratantes, cuestién que se ve agudizada cuando se trata de

personas situadas en posiciones asimétricas y apartadas de la pretendida

paridad contractual®. Por ello es que mientras la voluntad y las promesas

del contratante inevitablemente se debilitan en este contexto, el valor

de la autonomfa personal se robustece (Pereira, 2016, p. 110).

En segundo lugar, la autonomia personal resguarda la demanda que
alberga el respeto por las promesas; a saber, el valor de la sociabilidad.
Si bien los estudios dogméaticos han hecho hincapié en el rol de la
voluntad para la fundamentacion del efecto vinculante del contrato,
la filosoffa del derecho de contratos ha centrado su atencién en las
promesas, ya sea afianzado o bien cuestionando su posicién. De ahi que
pueda haber algo que filoséficamente se pierde cuando la obligatoriedad
del contrato no se funda en ellas, sino en la autonomia personal.
{Qué es, en definitiva, lo valioso de las promesas? Por supuesto, no hay
solo una respuesta a este interrogante, pero podemos echar mano de las
consideraciones de Hannah Arendt sobre las promesas para ofrecer una

49 Por ejemplo, Kimel (2018, p. 210).

50 El canon de igualdad formal entre los participantes de las relaciones de derecho privado se encuentra
enfatizado en el esquema de comprensién de Ernest J. Weinrib (2017), engarzando el vinculo de
derechos y deberes correlativos con las demandas de la justicia correcta, la cual honra el trato
igualitario que debe brindarse a ambas partes (pp. 109-115, 145 y ss.).
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aproximacion y evaluar si ello irremediablemente se pierde al apostar
por la autonomia personal.

Arendt ha entendido la moralidad como algo mas que una suma de
mores, costumbres y modelos de comportamiento que se consolidan y
validan en el 4mbito de los acuerdos. Los preceptos de la moralidad,
sefala, estdn basados en la buena voluntad de las personas en aras
de preservarlos. Segtin Arendt (2005), los modelos cambiantes de la
conducta humana no tienen, «al menos politicamente, mis soporte
que la buena voluntad para oponerse a los enormes riesgos de la accién
mediante la aptitud de perdonar y ser perdonado, de hacer promesas
y mantenerlas» (pp. 264-265)°'. Esta clase de demandas tiene la
peculiaridad, pens6é Arendt, de no aplicarse a la accién humana desde
una fuente exterior a la persona o que exceda los alcances de la accién.
Se trata, por el contrario, de exigencias que provienen inmediatamente
de la persona que las observa, de manera tal que «surgen directamente
de la voluntad de vivir junto a otros la manera de actuar y de hablar, y son
asf como mecanismos de control construidos en la propia facultad para
comenzar nuevos e interminables procesos» (p. 265)2.

Las promesas se insertan en el complejo de acciones y discursos gracias al
cuallos seres humanos pueden deshacerlo efectuadoy controlar, almenos
parcialmente, los procesos que han desencadenado. De lo contrario, las
personas estarfan sometidas al inexorable dominio de la causalidad y
las leyes de la fisica. Esta aptitud es, ciertamente, parte de lo que Arendt
entendié como la condiciéon de lo humano. Un aspecto de crucial
importancia que caracteriza a las promesas radica en su compromiso
con la sociabilidad y su fuerza apelativa de actuar en forma conjunta a la
luz de un objetivo comin, manteniendo el grupo social unido. Arendt
(2005) remarco este rasgo distintivo de los seres humanos y considerd
que la capacidad de disponer para el futuro como si se tratara del presente
—1i. e, nuestra aptitud de prometer— permite deslindar la vida humana
de la animal. Los seres humanos no se mantienen unidos por una cierta
voluntad magica, sino que lo hacen en virtud de «un acordado propdsito
para el que solo son vilidas y vinculantes las promesas» (p. 264). Esto
brinda una soberania superior que la libertad que importa actuar sin
sujecién a ninguna promesa y careciendo de un propdsito. Asi, las
promesas constituyen aquella clase de cosas que los seres humanos solo
pueden efectuar recurriendo a los otros. Al efectuarlas, las personas se
retnen y actian de comin acuerdo, asegurando tal actuacién conjunta
precisamente mediante el efecto obligatorio de lo acordado. Como
observa Arendt, «La fuerza que las mantiene unidas [...] es la fuerza del
contrato o de la mutua promesa» (p. 264).

51 Enfasis afadido.
52 Enfasis afiadido.
53 Enfasis afadido.
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De acuerdo con lo anterior, entonces, las promesas develan una
dimensién propiamente humana de hacer cosas con los demas,
efectuando compromisos reciprocos de comportamiento en el porvenir
para alcanzar prop6sitos comunes. Al situar la fundamentacion del efecto

obligatorio del contrato en la autonomia personal y no en las promesas, $:EPEF:§>/!?A EEZIAS
{se extravia esta funcién de sociabilidad? Desde mi modo de ver, ese no '
VOLUNTADY

es el caso. La relacién contractual surge gracias a la opcién auténoma
de los contratantes de vincularse reciprocamente. Es cierto que no toda
expresion de la autonomia personal esti necesariamente dirigida a las
demis personas, pero una version robusta de esta, articulada para fundar
la obligatoriedad del contrato, presenta el compromiso sustantivo de
actuar de forma conjunta con otros. Al justificar el pacta sunt servanda ~ RUPTURE BETWEEN
contractual en la autonomia personal, se reafirma esta dimensién de ~PROMISES, WILL

sociabilidad que, segiin Arendt, las promesas capturan. AND AUTONOMY:
WHAT JUSTIFIES

Un contratante debe observar lo pactado porque auténomamente se THE BINDING
ha vinculado con otro en aras de una finalidad compartida. La fuerza FORCE OF THE
obligatoria de lo acordado se sustenta en la autonomia personal de la  CONTRACT?
parte, quien ha decantado su decisién atendiendo a otra persona para

realizar algo en conjunto con ella. La autonomia personal que funda

la relacién contractual devela esta soberania humana de hacer cosas

con los dem4s. En el dmbito contractual, en particular, se trata de un

despliegue auténomo de vincularse con los demds, comprometiéndose a

observar las prestaciones respectivas para alcanzar los fines compartidos.

Ello tnicamente puede efectuarlo el contratante con otra persona,

con quien se mantiene unido gracias al contrato, sin poder concebir

su ejercicio de manera aislada. Por consiguiente, siguiendo a Arendt

(2005), la soberania en la esfera de la accién y los asuntos humanos esta

de manifiesto en la autonomia personal de los contratantes. El efecto

obligatorio de su vinculacién con otro responde a esta potestad humana

y denota algo —celebrar un contrato y obligarse a cumplirlo— que «sélo

puede realizarse por muchos unidos» (p. 264). Asi, el contrato revela
conspicuamente la decisién auténoma de vivir junto a otros la manera

de actuar y de hablar.

Si lo anterior es correcto, el respeto por la autonomia personal de las
partes constituye un criterio idéneo para justificar la fuerza obligatoria
del contrato vy, al detenerse en la demarcacién entre esta nocién y la
voluntad y las promesas, es posible observar las ventajas que ofrece
la autonomfa sobre aquellas candidatas a desempefar la tarea de
fundamentacién. La apuesta por la autonomia refuerza la fuerza
apelativa de la autodeterminacion en nuestras relaciones contractuales,
conservando su pertinencia en un panorama contractual caracterizado
por la intervencion legislativa y, ademds, evitando perder de vista
lo valioso de vincularse con otras personas para efectuar cosas de
manera conjunta.

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?
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VI. CONCLUSIONES

La cuestion de la justificacion normativa del efecto vinculante del
contrato constituye una preocupacién de primera importancia tanto
para tratamientos dogmaticos como filoséficos sobre el derecho de
contratos. En estas coordenadas, las nociones de voluntad, promesas
y autonomia se encuentran en disputa para posicionarse como el
criterio comtn de fundamentacién de la obligatoriedad de la relacién
contractual. No obstante, se trata de nociones que pueden distinguirse
entre si y cuyo rendimiento justificativo es diferenciado, develando
que el respeto de la autonomia personal de los contratantes ofrece un
promisorio pardmetro para fundar el pacta sunt servanda.

Su potencial puede reflejarse frente a la voluntad sobre la cual han
concentrado su interés los estudios tradicionales de derecho contractual
y, del mismo modo, sobre las promesas que capturan la atencién de
la filosofia del derecho de contratos. En relacién con la voluntad, es
indispensable diferenciar entre la constitucion de la relacion contractual
y su obligatoriedad. Respecto de las promesas, y pese al debate que
media acerca de la identidad entre contrato y promesa, la autonomia
presenta una operatividad mayor y mas general que las promesas y, en
verdad, la fuerza vinculante de estas descansa en la autonomia que
despliega quien las formula. Por dltimo, la autonomia presenta al menos
dos ventajas sobre la voluntad y las promesas. A diferencia de estas,
que resultan debilitadas por el contexto contractual, en que ha cobrado
protagonismo la intervencion legislativa en la formulacion de relaciones
contractuales, el valor de la autonomia personal resulta fortalecido,
demandando precisamente la intervencién en aras de resguardarlo.
Asimismo, conserva el ideal de sociabilidad que promueven las promesas
para actuar cooperativamente con los demas y hacer cosas con otras
personas.

A pesar de que puede advertirse un uso indistinto de estas nociones para
efectos de justificar la obligatoriedad del contrato, conviene deslindarlas
y situar el problema en el marco del respeto por la autonomia personal
de quien contrata. Los contratos obligan a los contratantes a cumplir sus
prestaciones para resguardar la actuacién auténoma de quienes acuden
a este instituto como mecanismo de cooperacién y colaboracion.
De este modo, la fuerza vinculante de la relacién contractual honra
la autonomia personal y la ruptura que se ha formulado entre las
nociones en competencia abona su pertinencia como criterio general de
fundamentacién.

{Por qué deberfa importarnos la identificacion del criterio de justificacion
de la obligatoriedad de los contratos? Si bien se trata de un principio
basico de la contratacién que es reconocido en los sistemas juridicos
privados, el andlisis acerca de por qué obligan los contratos no ha sido
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una cuestién debidamente desentrafiada y su tematizacién acarrea cubrir
dimensiones dogmaticas y filosoficas sobre el derecho de contratos.
Precisamente, la contribucién de esta empresa es agudizar nuestra
comprensién del instituto contractual y las exigencias normativas a

las cuales responde su efecto vinculante. Al determinar qué justifica la $:EPE§(§/!?A EEAS
fuerza obligatoria del contrato se logra develar qué se encuentra en juego '
VOLUNTADY

en el cumplimiento de las prestaciones por parte de los contratantes. La
autonomia personal ofrece una atractiva respuesta a ese interrogante
y, a su vez, delinea un prometedor campo de reflexién tanto para los
estudios dogmaticos enfocados en la voluntad de las partes como para
la filosoffa del derecho contractual comprometida con el rendimiento

justificativo de las promesas. RUPTURE BETWEEN
PROMISES, WILL

AND AUTONOMY:

AUTONOMIA: ¢QUE
JUSTIFICA LA FUER-
ZA OBLIGATORIA
DEL CONTRATO?
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Resumen: En el derecho chileno, se presentan dificultades a la hora de imputar
responsabilidad penal como autores a los 6rganos directivos empresariales
que imparten érdenes a sus subalternos para que cometan delitos dolosos de
dominio, lo que se explica por un entramado de razones dogméticas y de derecho
positivo. Asi, conforme al «<modelo de imputacién penal individual», es autor
directo de un delito quien lleva a cabo la conducta tipica personalmente. Como
en el &mbito empresarial existe una escisién entre las actividades de ejecucion
y la toma de decisiones, los 6rganos directivos no acostumbran realizar ellos
mismos la respectiva conducta tipica y, consiguientemente, no responden
como autores directos. Tampoco serd frecuente que realicen contribuciones
de coautorfa en el sentido del articulo 15, numerales 1y 3 del Cédigo Penal
chileno. Por otra parte, serd inusual que utilicen instrumentos no plenamente
responsables para la comisién de un delito, quedando fuera de consideracién
una autorfa mediata, razén por la que los érganos directivos empresariales solo
podran responder como inductores. Adicionalmente, el planteamiento de la
jurisprudencia alemana, segtin el cual es posible extender al campo empresarial
la figura del dominio de organizacién para asf castigar como autores mediatos a
los 6rganos superiores que dictan instrucciones antijuridicas, no puede acogerse
en el derecho chileno. Por dltimo, las propuestas doctrinarias para hacer
responsables como coautores a los directivos que ordenan a sus subordinados la
comisién de delitos tampoco pueden aceptarse.
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Abstract: In Chilean law, difficulties arise when it comes to ascribing criminal
responsibility to corporate management bodies that give orders to their
subordinates to commit intentional crimes of domination, which is explained
by a variety of reasons, both dogmatic and of positive law. According to the
“individual ascription of legal responsibility model”, the direct perpetrator of
a crime is the person who carries out both the actus rea and means rea
of an offence, without grounds for justificatory or excusatory defenses of
guilt. Due to the existing division between making decisions and taking
action in the corporate sphere, management bodies do not typically carry out
the respective criminal conduct and, consequently, cannot be perceived as
principal perpetrators. Moreover, they will often avoid making co-perpetration
contributions, as described in article 15, Nos 1 and 3 of the Chilean Criminal
Code. On the other hand, it is uncommon for them to use instruments that
are not fully responsible for the perpetration of a crime, and thus cannot
be considered as principal perpetrators by proxy. Therefore, corporate
management bodies may only be held liable as instigators. Furthermore,
the approach of German jurisprudence, according to which it is possible to
extend the concept of organizational control to the corporate field, and thus
punish the superior bodies that issue unlawful instructions as perpetrators by
proxy, cannot be accepted in Chilean law; nor can the doctrinal proposal
to make managers who order their subordinates to commit crimes liable as
co-perpetrators be accepted.

Key words: Corporate criminal law, criminal intervention in business,
induction, individual ascription of legal responsibility model, indirect
perpetration through organized power structures, co-perpetration in the
corporate sphere
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|. INTRODUCCION

Elpapel decisivo que desempenan actualmente las grandes organizaciones
empresariales en la vida social y econémica tiene consecuencias que son
axiomaticas para el orden sancionatorio penal. Ciertamente, en nuestros
dias es posible reconocer que no solo la conducta de sujetos aislados,
sino también la accién u omisién de personas coordinadas entre si con
ocasién del trabajo que desempefian en organizaciones empresariales,
son capaces de poner en tela de juicio la vigencia de normas de conducta
protectoras de bienes juridicos esenciales. De este modo lo demuestran
una serie de casos penales que han suscitado especial interés en la
doctrina chilena y que han provocado un impacto notorio en la opinién
publica de nuestro pais, como las muertes y lesiones causadas por la
puesta en el mercado de un producto alimenticio defectuoso (Pifia &
Cox, 2013), el grave dafio medioambiental al Santuario de la Naturaleza
Carlos Anwandter (Mufioz & Fernandez, 2010), etc. Casos como estos
colocan al derecho penal frente a importantes desaffos.

En la actualidad, uno de los desafios mas relevantes es el de la
intervencién delictiva en los delitos dolosos de dominio cometidos en
el seno de una empresa. En efecto, las reglas de autorfa y participaciéon
aplicables a esta clase de ilicitos representan modelos de imputacién
concebidos originalmente para hechos punibles realizados por un solo
sujeto o por individuos que forman parte de organizaciones simples, pero
no por personas que acttian en el seno de colectivos de cierta complejidad
(Biilte, 2015, pp. 55-56). De ahi que el derecho penal enfrente
dificultades para imputar responsabilidad cuando los ilicitos se cometen
en el seno de empresas de mediano o gran tamarfio, especialmente si en
ellos han estado involucrados sus érganos superiores; esto es, miembros
de la organizacién empresarial que ocupan las posiciones jerarquicas
mas elevadas y que tienen la facultad de impartir instrucciones a los
empleados de los niveles inferiores'. Ciertamente, mientras mayores

1 Para efectos del presente trabajo, entenderemos por «drganos superiores» u «6rganos directivos» de
una empresa no solo a aquellas personas que ocupan posiciones gerenciales —esto es, que estan
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

sean las dimensiones y la complejidad de la unidad empresarial, menos
probable serd que dichos 6rganos ejecuten directamente la accién
prevista en el correspondiente tipo penal doloso de dominio; es decir,
que intervengan en calidad de autores inmediatos del delito (Bosch,
2002, pp. 1-2). Su responsabilidad tendrd que fundamentarse, en
la gran mayorfa de los casos, en el hecho de haber ordenado a uno o
mas subalternos que ejecuten «de propia mano» el respectivo hecho
punible, o bien en no evitar que estos delincan’. De esta suerte, su
intervencion consistird en la realizacién de un comportamiento activo
0, por el contrario, en la omisién de un comportamiento, procediendo
la aplicacién en este Gltimo caso de determinados tipos de omisién
impropia’.

En el derecho chileno, los tipos de comisién por omisién cuya aplicacién
se considerarfa en el supuesto de que un 6rgano directivo empresarial no
evite que el subordinado cometa un ilicito son Gnicamente las normas de
sancién de homicidio simple (Cédigo Penal chileno?, art. 391, ndm. 2) o
lesiones menos graves (art. 399)°. En efecto, al no existir una cldusula de
equivalencia aplicable a todos los delitos de resultado, como la prevista
en el articulo 11 del Cédigo Penal espafiol o en el parrafo 13 del
Strafgesetzbuch alemén, la posibilidad de castigar la omisién impropia
se reduce solo a algunos delitos contra las personas del titulo VIII del
libro IT del CP (cfr. CB art. 492, inc. 1)¢. Aunque estos delitos permitirian
sancionar a los 6rganos directivos por no haber evitado las muertes o

en la cuspide de la organizacion—, sino también a aquellas consideradas como mandos medios.
Y es que unas y otras tienen la potestad de impartir 6rdenes que tienen que ser acatadas por los
subordinados.

2 Es cierto que la responsabilidad penal de los directivos también podria fundarse en conductas de
cooperacion en favor de los subordinados, v. gr., facilitar los medios materiales con que estos cometen
de propia mano el delito, entregar informacién que es utilizada por los subalternos para la ejecucién
del hecho, etc. Con todo, en este trabajo no se analizaran en detalle tales conductas, ya que no son
una manifestacion evidente del abuso de la posicién de poder con que cuentan los 6rganos directivos
empresariales y que les faculta para influir en el comportamiento de los subalternos; mas todavia,
se trata de comportamientos de cooperacion que podria realizar un subordinado cualquiera. Por otra
parte, son comportamientos que no permiten un castigo de los 6rganos directivos a titulo de autoria,
que es la forma de intervencion objeto de especial andlisis en el presente trabajo. La (sola) facilitacion
de medios, la (mera) entrega de informacion, al subordinado, etc., podrian ser en muchos casos
incluso atipicas (conductas neutrales no punibles) cuando, conforme a su sentido y naturaleza, no
estén referidas ni se adapten a la actuacion delictiva del subalterno, no formando parte, entonces, del
suceso delictivo que este despliega. Si, en cambio, se muestran exclusivamente dirigidas a cooperar
con el comportamiento antijuridico del subalterno-autor, estaremos frente a conductas constitutivas
de complicidad (!), punibles segun el articulo 16 del Cédigo Penal. El articulo 15, numeral 3 del
Codigo Penal no resulta aplicable en estos casos pues, como veremos en infra lll, tal precepto
debe ser interpretado como una norma de sancién complementaria que castiga casos de genuina
coautoria.

3 Sobre la intervencion de los érganos empresariales en el delito consistente en ordenar a uno o mas

subalternos que lo ejecuten, o en no evitar que estos delincan, como las conductas mas relevantes

que permiten fundar la responsabilidad penal de tales érganos, véase Blilte (2015, pp. 100-240), asi

como Frisch (2018).

En adelante, «CP».

Sobre el castigo del homicidio simple por omision, véase Politoff et al. (1993, p. 55). Respecto de la

punibilidad de las lesiones menos graves por omision y la imposibilidad de sancionar los demas tipos

de lesiones previstos en el CP a titulo omisivo, véase Politoff et al. (1993, p. 209).

6 Al respecto, véase Hernandez (2011a, p. 24), con ulteriores referencias.

(S BN
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(algunas) lesiones atribuibles a conductas de sus subalternos —en casos,
v. gr, de responsabilidad por el producto o de accidentes laborales—,
un muy amplio abanico de infracciones a mandatos de evitacién de
resultados se muestra atipico a la luz de la legislacion penal chilena’.

Pues bien, como frecuentemente el no impedir la comisién de delitos
por parte de subordinados de una empresa no podra ser sancionado
de manera penal por la via de la omisién impropia, el comportamiento
activo de los directivos consistente en ordenar que sus subalternos
cometan ilicitos desempenard en Chile un papel muy relevante,
haciéndose necesario un anélisis detallado sobre el punto.

El mecanismo que naturalmente entra en consideracién para sancionar
a los 6rganos directivos empresariales que han ordenado la realizacion
de delitos dolosos de dominio es la aplicacion de la figura de la
induccién. En efecto, ya desde el siglo XIX nuestra tradicién juridico-
penal considera que la imparticién de una orden representa una de las
formas de induccién por antonomasia (v. gr, Pacheco, 1888, p. 261),
permitiendo asi sancionar supuestos de provocacion de la decision a
cometer un delito en el contexto de relaciones de dependencia como las
que existen en el 4mbito laboral.

Ahora bien, aunque la orden antijuridica que hayan impartido los
Organos superiores empresariales a uno o mas subalternos pueda ser
calificada como instigacién, se debe reconocer que su dmbito de
punibilidad es notablemente m4s limitado que el de la autorfa. Es cierto
que la induccién se sanciona solo en la medida que acceda a una
conducta principal, tipica y antijuridica realizada por un autor. Ademds,
la instigacién no es punible cuando esti tentada o frustrada; es decir, es
atipica bajo las formas imperfectas de ejecucion del articulo 7 del CP
(Couso, 2013, p. 623). A lo anterior cabe agregar que, en muchos casos,
no concurrird el requisito bésico que exige expresamente el articulo 15,
numeral 2 del CR En efecto, esta norma presupone que la induccién
sea «directa», por lo que se excluye la punibilidad de la instigacion en
cadena o sucesiva®, la que se presenta con frecuencia en el &mbito de la
criminalidad empresarial (Dfaz & Garcfa, 2007, p. 126). Por dltimo, se
sostiene que una declaracién de culpabilidad del 6rgano superior de una
empresa a titulo de induccién no serfa capaz de expresar cabalmente el
injusto cometido por aquel (Frisch, 2018, p. 125; Silva, 1995, p. 369);

y, mas concretamente, que la instigacién no captarfa el desvalor que

7 Piénsese, v. gr., en obligaciones de evitacién de resultados consistentes en dafos al medio ambiente
o al patrimonio (causados por engafo), cuya infraccion en Chile no esta castigada por ninguna ley
penal en la actualidad.

8 Véase Hernandez (2011b, pp. 409-410). Con todo, el inductor del inductor si podria ser castigado
como complice (aunque con una pena considerablemente menor que la que corresponde a un autor),
puesto que con su conducta «coopera a la ejecucion del hecho» (cfr. Gémez, 1995, pp. 128-129;
Gimbernat, 1966, pp. 331-332).
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supone en este tipo de casos el abuso de la posicion jerarquica que
ocupan los directivos de la organizacién y que les faculta para influir
en el comportamiento de los subordinados, impartiendo las 6rdenes
correspondientes (Biilte, 2015, p. 84).

Las dificultades que existen en los delitos dolosos de dominio para
castigar las conductas de los érganos superiores de la empresa a titulo de
autorfa no se presentan en los delitos de infraccién de deber, ni tampoco
en los tipos culposos, debido al concepto amplio de autor que opera en
estas dos tltimas categorias de ilicitos (cfr. Robles, 2020, p. 146; Roxin,
2003, § 25, nm. 268).

Sentado lo anterior, tenemos que plantearnos dos preguntas
fundamentales. Primero: {cudles son las razones de fondo que explican
las dificultades que tiene el derecho penal chileno para imputar
responsabilidad como autores a los 6rganos directivos que imparten
instrucciones antijuridicas por delitos dolosos de dominio? Aqui se tratard
de establecer si son razones dogmaticas, de derecho positivo o de ambos
tipos. Segundo: {cudles han sido y cémo deben valorarse los principales
intentos de la doctrina —nacional y comparada—y de la jurisprudencia
——comparada— por sortear los obstdculos para responsabilizar a los
directivos empresariales como autores? Como se verd, un sector de
la doctrina chilena, espafiola y alemana, asi como la jurisprudencia
germana, han intentado reformular la autorfa mediata y la coautoria,
ajustandolas a la realidad de la delincuencia empresarial para asf captar
el injusto que representa la dictacion de 6rdenes antijuridicas por
parte de los 6rganos directivos empresariales. Respecto de la segunda
pregunta, no se trata solo de revisar las propuestas en torno a la autorfa
mediata y la coautorfa desde el punto de vista dogmético, sino también
desde una perspectiva de lege lata; es decir, procurando esclarecer si
estamos frente a planteamientos compatibles con la regulacién de la
intervencion delictiva prevista en el articulo 15 del CP

Este trabajo busca responder las preguntas anteriores, que han sido
escasamente tratadas en nuestro medio. Para lograr esta finalidad,
se explicard primeramente el denominado «modelo de imputacién
penal individual» que el derecho penal tradicional ha construido en
torno a hipétesis facticas propias de la «microcriminalidad»; es decir,
aquella criminalidad cl4sica en la cual participa un solo autor o un
ntmero reducido de intervinientes. Seguidamente, se mostrard cémo
la orientacién del derecho penal hacia la microcriminalidad se ve
reflejada en la formulacién de los tipos penales de la Parte Especial y
en las normas de intervencién delictiva de la Parte General (infra III).
A continuacién, se explicard que tales tipos y normas de intervencién
giran en torno al «eje central» de la ejecucion material del delito, la que
normalmente solo podra atribuirse a las personas que ocupan posiciones
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inferiores en la empresa (infra IV). Posteriormente, en la parte medular
del trabajo, se analizardn con detalle las propuestas doctrinarias que
han intentado, mediante la reformulacién de las figuras de la autorfa
mediata y la coautorfa, hacer responsables como autores a los 6rganos
de direccién empresarial (infra V y VI). Finalmente, se expondran las
conclusiones (infra VII).

II. LA ORIENTACION DEL DERECHO PENAL TRADI-
CIONAL HACIA LA MICROCRIMINALIDAD Y EL
MODELO DE IMPUTACION PENAL INDIVIDUAL

Elderecho penal-positivo y su dogmatica fueron concebidos para abordar

hipdtesis facticas pertenecientes a la denominada «microcriminalidad»;

esto es, a casos donde el autor A dafa ala victima V, o donde A y B dafian
conjuntamente a V, o donde el autor A utiliza a C para dafara V (Biilte,

2015, pp. 55-56; Noll, 1972, p. M.20). En el centro de la dogmatica

desarrollada para tratar los casos propios de la microcriminalidad se

encuentra el «modelo de imputacién penal individual» (Krimer, 2015,

p. 68; Rotsch, 1998, p. 71), construido principalmente a partir de los

delitos clésicos de resultado dolosos. Este modelo busca atribuir una

determinada modificacién del mundo exterior al comportamiento
penalmente relevante de un individuo concreto. Asi, se responsabiliza

a un sujeto determinado por haber creado un riesgo juridicamente

desaprobado que se materializ6 en el resultado lesivo.

El punto de partida de la aplicacién del modelo de imputacién
individual siempre es la comprobacion de la existencia de una accién
significativa para el derecho penal. La accién se erige como un elemento
irremplazable de atribucién, puesto que permite conectar un resultado
concreto del mundo exterior al comportamiento de una persona en
particular (Kramer, 2015, p. 71), asi como enlazar las categorias del
delito de la tipicidad, la antijuricidad y la culpabilidad (Roxin & Greco,
2020, § §, nm. 2).

En el modelo de imputacién individual, el autor del delito es quien
lleva a cabo la conducta tipica respectiva a través de su propio cuerpo,
sin que concurran causas de justificacion ni motivos que excluyan la
reprochabilidad. Este modelo descansa en la idea de una tnica figura
central, que es capaz de realizar por si misma (!) todos y cada uno de los
presupuestos del tipo, y que se decide autorresponsablemente en favor

del injusto (Bosch, 2002, p. 10; Heine, 1995, p. 29).

En caso de que en el hecho tipico participe mis de un sujeto,
normalmente cada uno de los intervinientes no realizara la totalidad
de los correspondientes requisitos tipicos, por lo que el modelo de
imputacién individual contempla reglas especiales para decidir acerca
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de la declaracion de culpabilidad y sancién de aquellos. El objetivo de
estas reglas es «aislar» los respectivos aportes al suceso delictivo comin
y establecer de este modo las responsabilidades penales individuales
(Kramer, 2015, p. 96). En todo caso, se trata de reglas concebidas
para formas de intervencién conjunta simples (v. gr, aquella realizada
por una banda de ladrones compuesta por un pufiado de sujetos) en
las cuales el aporte de cada individuo tiene una importancia simétrica o
se entrega con una finalidad de cooperacion; es decir, para alcanzar una
meta compartida. No son reglas que hayan sido desarrolladas para operar
al interior de estructuras jerarquicas de decision, ni menos atin pretenden
castigar el injusto que supone el abuso de la posicién de autoridad que
ocupan los directivos de organizaciones empresariales (Biilte, 2015, p. 84).

IIl. MICROCRIMINALIDAD Y TIPOS DE AUTORIA
INMEDIATA. LAS NORMAS DE SANCION COM-
PLEMENTARIAS DE LOS ARTICULOS 15 Y 16
DEL CP

La orientacién del derecho penal hacia la microcriminalidad se ve

reflejada en la formulacién de los tipos de la Parte Especial, que en su

gran mayorfa comienzan con la locucién «el que». Estos tipos tienen
su foco en un individuo que realiza de propia mano todos sus presupuestos

(Cury, 2005, p. 597; Kiihl, 2017, § 20, nm. 4; en contra, Van Weezel, 2012)

y representan normas de sancién de autorfa inmediata (Couso, 2012,

p. 123)°. Siunsujetono ejecuta directa e integramente dichos presupuestos,

no puede responder como autor inmediato. Una interpretacion contraria

que, v. gr, permitiera sancionar bajo esa forma de autorfa a quien no
realiza de propia mano la respectiva conducta tipica, pero contribuye
causalmente al hecho, implicarfa una dilucién de los tipos de la Parte

Especial, desatendiendo el tenor literal de la ley e infringiendo con

ello el principio de legalidad (cfr. Jescheck & Weigend, 1996, p. 651).

Asi, pues, quien sujeta a la victima mientras otro le asesta violentos

pufietazos en la cara no «golpea» en el sentido del articulo 397 del CE,

aunque contribuya causalmente al hecho; y, por consiguiente, no puede
ser castigado como autor directo de lesiones graves.

Ahora bien, el legislador, naturalmente, no se ha limitado a castigar a los
autores inmediatos de los delitos por medio de los respectivos tipos de
la Parte Especial, y ha previsto normas expresas en los articulos 15y 16

9 Cabe precisar que el articulo 15, numeral 1 del CP no recoge la autoria inmediata. En efecto,
«tomar parte» presupone que exista un todo y que en la ejecucion de este intervenga mas de un
individuo —en relacién con el articulo 14.1 del antiguo Cdédigo Penal espafol, véase Gimbernat
(1966, pp. 92-93)—. Por consiguiente, el articulo 15, numeral 1 exige que los (co)autores no realicen
personalmente todos y cada uno de los elementos de la figura de la Parte Especial correspondiente,
sino que ejecuten el delito conjuntamente (cfr. Rodriguez, 1972, p. 827). Luego, para sancionar al
autor directo, no es posible recurrir a las normas previstas en el articulo 15 del CP, que solo estan
destinadas a regular los casos de pluralidad de intervinientes (Cury, 2005, p. 597; Matus & Ramirez,
2021, p. 489).
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del CP que permiten extender la punibilidad a sujetos que intervienen
dolosamente en un ilicito, pero que no realizan el tipo de propia mano e
integramente. Asf como la punibilidad de la tentativa y de la frustracién
extiende la responsabilidad penal a fases previas a la consumacion del
delito, el castigo de intervinientes que no han realizado personalmente
todos y cada uno de los presupuestos del tipo permite ampliar la
responsabilidad més alld de la participacion en el ilicito a titulo de
autorfa inmediata (Matus & Ramirez, 2021, p. 489). Los articulos 15
y 16 del CP contienen, por tanto, normas de sanciéon complementarias
de coautorfa, autorfa mediata, induccién y complicidad en relacién con

los correspondientes tipos penales de la Parte Especial (cfr. Cury, 2005,
pp. 583-584).

En efecto, el articulo 15, numeral 1 del CE en relacién con los tipos
respectivos de la Parte Especial, permite sancionar a titulo de coautorfa
a los intervinientes que han entregado aportes de relevancia ejecutiva
para la comisién del hecho punible cuando ninguno de ellos ha realizado
por separado todos y cada uno de los presupuestos del tipo (Bascur, 2015,
p. 198). Para ello, es indispensable que los coautores hayan actuado
en division del trabajo segin un plan comun, aportando cada uno de
ellos una contribucién independiente y esencial para la ejecucion del
delito, cuya no prestacién conduce a la frustracién del plan (dominio
funcional)'®. Las contribuciones ejecutivas de los coautores pueden
consistir en la realizacién de la respectiva accion tipica, como el caso en
que entre varios golpean a la victima; o de comportamientos conectados
fntimamente con la accién tipica, como ocurre con quien sujeta con
fuerza a la victima para que otro la apufiale y mate (Hernandez, 2011b,

p. 405; Yanez, 1975, pp. 56-57).

Por su parte, el articulo 15, numeral 2 del CP sanciona tanto la
instigacién en sentido estricto, como las diferentes formas de autorfa
mediata. Asi, la disposicién permite sancionar al tercero que hace nacer
en el autor la resolucién delictiva y que no practica personalmente la
correspondiente ejecucion. La norma también extiende la punibilidad
a aquellos que se sirven de un instrumento y que no cometen de propia
mano el delito'. En efecto, la opinién dominante en Chile entiende

10 Sobre el dominio funcional del hecho, caracteristico de la coautoria, véanse, entre otros, Bottke
(1992, pp. 88, 90 y 91), Murmann (2021, nm. 37-45), Pérez (2020, pp. 202-288) y Roxin (2003, § 25,
nm. 188-242).

La tesis conforme a la cual la autoria mediata estaria recogida en los propios tipos de la Parte Especial,
al igual que la autoria directa (por todos, Freund & Rostalski, 2019, § 10, nm. 3; Kreuzberg, 2019,
p. 404; Mafalich, 2011, p. 285 y nota 20), no puede ser aceptada. En el fondo, este planteamiento es
una expresion del viejo concepto extensivo de autor (Billte, 2015, p. 75). Conforme a este, las normas
de sancién de la Parte Especial abarcaban toda clase de intervenciones causales en el hecho, de
modo tal que las normas de participacion delictiva representaban una limitacién de la punibilidad.
Dicho concepto tiene que rechazarse, puesto que conduce a una infraccién al principio de legalidad,
interpretando las palabras de la ley méas allé del uso comun del lenguaje. En efecto, el articulo 397 del
CP castiga al que «hiera, golpee o maltrate de obra a otro», y no al que «convenza a un inimputable
de que hiera, golpee o maltrate de obra a otro»; el articulo 391, numeral 1 del CP sanciona al que

-
jury
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que la locucién «los que fuerzan [...] directamente a otro a ejecutarlo
[el hecho]» se refiere a los casos de autorfa mediata por coaccidn,
concibiendo la fuerza como wis compulsiva (v. gr., Couso, 2012, p. 123;
Cury, 2005, pp. 600-601; Yafez, 1975, p. 62). La expresion «los que
inducen», por su parte, alude a la instigacién propiamente tal, pero
también a las distintas formas de autorfa mediata no fundadas en la
coaccion (cfr. Cury, 1997, p. 238; Etcheberry, 1997, pp. 91-92; Yanez,
1975, p. 62). Esta dltima interpretaciéon descansa en que el concepto
«inducen», previsto en el articulo 15, numeral 2, fue introducido en el
CP con criterios que suponian un alcance mds amplio que la situacién
en que una persona determinaba dolosamente a otra a cometer un
delito, abarcando también hipotesis de auténtica autorfa mediata
(Politoff, 2001, pp. 1261-1262)'%. De este modo, el concepto «inducir»
debe entenderse a partir de su sentido natural y obvio; es decir, como
«mover a alguien a algo o darle motivo para ello»".

Por otra parte, el articulo 15, numeral 3 del CP castiga a los coautores
que contribuyen con determinados aportes no ejecutivos a la realizaciéon
del correspondiente tipo de la Parte Especial (Hernindez, 2011b,
pp. 402-408; Soto, 1986, pp. 49-51; Yafez, 1975, pp. 58-61)'. Esos
aportes (solo) pueden consistir en la facilitacion de los medios con
que se lleva a efecto el hecho o en la presencia de estos sin tomar
parte inmediata en aquel. Ahora bien, como debe existir un dominio
de caracter funcional para castigar a un sujeto en calidad de coautor,
tiene que tratarse de un medio o de una presencia que pueda calificarse
de indispensable para la realizacién del plan querido en division del
trabajo y a través del cual se haga posible el control del conjunto
del acontecimiento (cfr. Hernandez, 2011b, p. 406).

«mate» a otro y no al que «mediante coaccién instrumentalice a un tercero para que este mate a
otro»; etc. De alli que en estos casos sea necesaria la norma de extension de la punibilidad del
articulo 15, numeral 2 del CP, que sancione la instrumentalizacion del ejecutor directo.

12 En efecto, en la sesion N° 10 de la Comisién Redactora del CP, celebrada el 24 de mayo de 1870, se
dejo constancia de que la induccién podia realizarse de alguna de las formas que preveia el entonces
inciso 4 del articulo 66 del Codigo belga; esto es, a través de «regalos, promesas, amenazas, abuso
de autoridad o poder, maquinaciones o por [medio de] cualquier otro artificio culpable». Al respecto,
véase el CP de la Republica de Chile (1974, p. 262); ademds, a esta interpretacion de la Comision
adhiere expresamente Del Rio (1935, p. 251). Esta comprensién amplia del término «inducen»,
prevista en el articulo 15, numeral 2 del CP, que abarca genuinos casos de autoria mediata, puede
encontrarse también en las obras de los primeros comentaristas de nuestro CP (Fuensalida, 1883,
pp. 138 y ss.; Fernandez, 1899, p. 127).

13 Véase la primera acepcion de la voz «inducir» que aparece en el Diccionario de la Real Academia
Espariola.

14 El articulo 15, numeral 3 del CP tiene que ser interpretado como un caso de genuina autoria y
no como uno de mera complicidad sancionado con la pena de la autoria. Esto no solo coincide
con un entendimiento de la norma propio de un concepto restrictivo de autor —en este sentido,
correctamente, ver Hernandez (2011b, p. 402)—. Ademas, tiene suficientemente en cuenta que la
declaracion de culpabilidad a titulo de autoria —con independencia del injusto que el autor haya
cometido— corresponde a la reaccién mas grave frente a la infraccion de normas de conducta con
que cuenta el Estado y, por consiguiente, tiene que reservarse para aquellos casos donde el sujeto ha
tenido efectivamente el papel de figura central y clave de los sucesos de actuaciéon que se muestran
como realizadores del tipo. La condena a titulo de autor de una persona que ha tenido un papel
marginal o secundario en la realizaciéon del delito deteriora la fuerza simbdlica que debe tener una
condena estatal a titulo de autoria para el restablecimiento de la vigencia del derecho.
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Un medio de naturaleza intelectual que retine las caracteristicas
anteriores consiste en la planificacién y organizacién detallada de
un delito ejecutado por varios (Matus & Ramirez, 2021, p. 526).
Aun cuando se trate de un aporte brindado en el estadio preparatorio
del delito, resulta fundamental para predeterminar el comportamiento
de los demds coautores en la etapa de ejecucién y definir sus roles
individuales, haciendo por eso intervenir al aportante en el dominio del
suceso mismo (Stratenwerth & Kuhlen, 2011, § 12, nm. 94). En cambio,
la simple entrega de los instrumentos necesarios para cometer el delito, el
proporcionar informacién ttil para ejecutarlo (v. gr, los planos del lugar
en que se quiere cometer un robo), etc., no son aportes constitutivos de
coautoria puesto que, aunque aquellos puedan estimarse como «medios»
en los términos literales del articulo 15, numeral 3 del CP (incluso de
relevancia para el éxito de la ejecucion tipica), faltard generalmente en
estos casos una voluntad de correalizar el delito en division del trabajo®.

A su turno, una presencia indispensable para el éxito del plan comin
consistira, v. gr, en la vigilancia durante un robo, cuando esta cumple
una funcién independiente y esencial en la realizacion del delito (Pérez,

2020, pp. 201 y 231-232).

Finalmente, el articulo 16 del CE que contempla la norma de sancién
complementaria de complicidad, castiga la cooperacién a la ejecucién
del hecho por actos anteriores o simultdneos que no estén comprendidos
en el articulo 15 del CR

Habiéndonos referido a los tipos de autorfa inmediata y a las normas de
sancién complementarias de los articulos 15 y 16 del CE corresponde
mostrar ahora las dificultades que se presentan para recoger
adecuadamente a través de dichos tipos y normas el injusto que supone
el ejercicio abusivo del poder de mando al interior de una empresa
por parte de sus 6rganos superiores; es decir, la dictacion de érdenes
antijuridicas. Como veremos, en los casos de «mesocriminalidad»
—aquella criminalidad que tiene lugar en el seno de organizaciones
empresariales (Alwart, 2011, p. 178)— se suele producir una disociaciéon
entre responsabilidad penal a titulo de autorfa y poder para determinar
facticamente la conducta de los trabajadores (a través de instrucciones).

15 Expresado de otra forma: tratdndose de estos casos, faltard en quien entrega el instrumento,
proporciona la informacién, etc., la voluntad de realizar el hecho delictivo utilizando la ayuda de otro
u otros, lo que constituye un elemento irrenunciable de la coautoria (Frisch, 2022, § 6, nm. 133).
Es cierto que la interpretacion que aqui se favorece del articulo 15, numeral 3 del CP, en la parte que
alude a «medios», es muy restrictiva; sin embargo, esta es una consecuencia forzosa si no se quiere
que la declaracién de culpabilidad a titulo de autoria (!) vea deteriorada su fuerza simbélica. Como
ya se dijo, una declaracion de culpabilidad en calidad de autor tiene que reservarse Unicamente para
aquellos casos en que el interviniente ha desempefado el papel de «figura central o principal» en el
acontecer delictivo.

Derecho PUCP, N° 89, 2022 / e-ISSN: 2305-2546

AUTORIA MEDIATA
POR APARATOS
ORGANIZADOS
DE PODERY
COAUTORIA

EN EL AMBITO
EMPRESARIAL:
¢SOLUCION
FRENTE A LAS
LIMITACIONES
DEL DERECHO
CHILENO PARA
CASTIGAR COMO
AUTORES A

LOS ORGANOS
DIRECTIVOS DE
LAS EMPRESAS?

INDIRECT
PERPETRATION
THROUGH
ORGANIZED
POWER
STRUCTURES
AND CO-
PERPETRATION IN
THE CORPORATE
SPHERE: A
SOLUTIONTO
THE LIMITATIONS
OF CHILEAN LAW
TO PUNISH THE
MANAGEMENT
BODIES OF
COMPANIES AS
AUTHORS?



LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

IV. LA ESCISION ENTRE RESPONSABILIDAD PENAL A
TITULO DE AUTORIA Y PODER DE CONFIGURACION
EN LA MESOCRIMINALIDAD
Como ya se adelant6, serd poco habitual que los érganos superiores
de una empresa (medianamente compleja) intervengan como autores
inmediatos en los delitos cometidos en su seno. Ello se explica por las
estructuras jerdrquicas de los sistemas empresariales, caracterizados
por una escisién entre la actividad de realizacién y el poder de toma
de decisiones (Krimer, 2015, p. 276; Martinez-Bujan, 2016, p. 515;
Morozinis, 2010, p. 336). Ciertamente, la fluida operacién de estos
sistemas hace necesaria la existencia de jefaturas, asi como el reparto de
tareas y competencias, conforme a las cuales los sujetos que deciden el
sty el cémo de las actividades al interior de la organizacién no son los
mismos que aquellos que las ejecutan. De este modo, un nimero reducido
de individuos, dotados de poder de configuracién organizacional y que
ocupan posiciones de poder, deben decidir qué actuaciones son necesarias
para alcanzar los fines que persigue la empresa y coémo aquellas deben
ser ejecutadas, impartiendo para ello las instrucciones correspondientes
(Biilte, 2015, p. 83). Estas son cumplidas por el personal subalterno, que
realiza materialmente las respectivas actuaciones. Ahora bien, como
los tipos de autorfa inmediata sancionan precisamente la realizacion de
propia mano de la accién tipica, serd inicamente el personal subordinado
quien respondera a titulo de autorfa directa cuando dichas actuaciones
retinan los presupuestos de un tipo de la Parte Especial, a diferencia de
los 6rganos superiores de la empresa, quienes solo responderan como
inductores si han dictado la correspondiente orden antijuridica. Y ello
a pesar de que los 6rganos superiores hayan decidido qué actuacién
delictiva debia realizarse, asi como determinado el comportamiento del
subalterno, abusando de su poder de configuracion.

Las dificultades para castigar a los érganos superiores de la empresa, en
virtud de un titulo de intervencién penal que exprese cabalmente el
peso de su injusto, muestran que las reglas de autorfa y participacién
del CP no estdn concebidas para casos donde un sujeto contribuye
de manera determinante a la realizacién tipica desde la cispide de
organizaciones estructuradas jerdrquicamente. Asi, estas reglas no
contemplan ninguna figura de autorfa que castigue el ejercicio del
poder para decidir y controlar la realizacién de actividades delictivas
en el seno de empresas. Conforme al modelo de imputacién penal
individual propio de la microcriminalidad, los tipos de autorfa inmediata
giran en torno a la ejecuciéon material de una determinada accién,
mientras que las normas de sancién complementarias de coautorfa y
autoria mediata, aun cuando extienden la punibilidad, nunca pierden
de vista el «eje central» de la ejecucion material. En efecto, la coautoria
se concibe principalmente como ejecucién material conjunta, puesto
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que la posibilidad de sancionar los aportes no ejecutivos de dicha
forma de intervencién es muy limitada (cfr. CB art. 15, nim. 3); y la
autorfa mediata se entiende, principalmente, como ejecucién material
realizada a través de un instrumento no plenamente responsable (cfr.
Matus & Ramirez, 2021, p. 506). Como los 6rganos superiores no
suelen aportar al hecho contribuciones ejecutivas de coautoria, y dado
que los trabajadores suelen actuar de manera plenamente responsable,
los 6rganos superiores de la empresa que imparten érdenes antijuridicas
son sancionados, en el mejor de los casos, como participes. De este
modo, las reglas y los principios cldsicos que gobiernan el concurso de
personas en el delito «se estrellan contra las rocas» de la division del
trabajo empresarial (¢fr Luhmann, 1995, p. 185), produciéndose en la
mesocriminalidad una disociacién entre responsabilidad penal a titulo
de autoria y poder de configuracién del suceso (cfr. Schiinemann, 1982,
p. 42; De Vicente, 2014, p. 19).

Cabe destacar que las dificultades de la legislacion para responsabilizar
como autores a los 6rganos directivos empresariales que imparten
ordenes antijuridicas a sus subordinados no solo estdn presentes en el
Ordenamiento chileno, sino también en el comparado (Biilte, 2015,
pp. 83-84, 98-101 y 237-239).

Ahora bien, con la finalidad de superar las limitaciones que muestran las
reglas de intervencion delictiva para recoger adecuadamente el injusto
que representa el abuso del poder de mando empresarial, un sector de
la doctrina espafiola y chilena, asf como la jurisprudencia alemana, han
desplegado esfuerzos por reformular la autoria mediata y la coautoria,
ajustandolas a la «realidad» de la delincuencia cometida en el seno de
organizaciones econémicas. En las paginas siguientes, revisaremos los
intentos para reinterpretar dichas formas de autorfa a fin de castigar
adecuadamente a los 6rganos directivos (a continuacion, Vy VI).

V. LA AUTORIA MEDIATA COMO HERRAMIENTA PARA
HACER FRENTE A LA ESCISION ENTRE RESPONSA-
BILIDAD A TIiTULO DE AUTORIA Y PODER DE
CONFIGURACION EN LA MESOCRIMINALIDAD

Lo caracteristico de la autoria mediata es que el autor (la «persona de

atras») no realiza el tipo de propia mano, sino que utiliza conscientemente

a un tercero como instrumento para ejecutar el hecho. En virtud de

tal utilizacion, el autor mediato puede ser juzgado como si él hubiera

realizado el delito personalmente.

Por regla general, la autorfa mediata solo se acepta cuando la «persona
de atrds» instrumentaliza consciente y voluntariamente a un ejecutor
material que acttia de forma no completamente tipica, no antijuridica o
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no completamente responsable. La excepcion a tal regla se presenta en
los casos del «autor detras del autor» (Wessels et al., 2021, nm. 851-855),
uno de los cuales corresponde a la figura de los aparatos organizados
de poder.

La figura de los aparatos organizados de poder o de dominio
de organizacién resulta aplicable a delitos cometidos en el seno de
estructuras jerarquicas con determinadas caracteristicas, y fue
desarrollada por Roxin en la segunda mitad del siglo XX (1963). Como
esa figura permite imputar al jefe de una organizacion jerarquica lo
ejecutado directamente por los subordinados como actuacién propia,
no resulta extrafio que la jurisprudencia alemana haya recurrido a ella
para intentar fundar la responsabilidad a titulo de autorfa de los 6rganos
directivos empresariales, que no suelen intervenir en el hecho como
autores inmediatos.

El punto de partida de la recepcién jurisprudencial del dominio de
organizacién en el dmbito empresarial lo establecio el fallo de la Sala
Quinta en lo Penal del Tribunal Supremo Federal aleman, pronunciado
el 26 de julio de 1994, que condend a varios miembros del Consejo de
Defensa Nacional de la Reptiblica Democratica Alemana por las muertes
dolosas de personas que querian huir hacia la Reptblica Federal. En dicha
sentencia, el Tribunal sefialé que la figura de los aparatos organizados de
poder no solo resultaba aplicable a los casos (originalmente planteados
por Roxin) de abuso de potestades de mando existentes al interior de
estructuras estatales o de redes terroristas, por ejemplo, sino también a
los delitos cometidos en el seno de empresas, permitiendo asi imputar
la realizacion del ilicito al empleado o subordinado que lo ejecuta de
propia mano, como también a los 6rganos directivos que han fomentado

o dado ocasién al hecho (cfr BGHSt 40, 218, 236).

A partir de la sentencia mencionada, la jurisprudencia alemana ha
aludido reiteradamente a la figura del dominio de organizacién para
fundar la responsabilidad a titulo de autorfa de los 6rganos directivos
de empresas'®. Junto con el reconocimiento de una autorfa mediata por
omisién, la jurisprudencia ha instaurado un mecanismo que permite
hacer responsables como autores a aquellos miembros de las estructuras
jerdrquicas que no han realizado de propia mano el delito, pero que
ocupan posiciones de jefatura en ellas y que, de una u otra forma, han
promovido el hecho (cfr. Renzikowski, 2014, nm. 67).

No se puede descartar por completo que en el futuro la extensién a
contextos empresariales del campo de aplicacién de la figura de los

16 Véanse, v. gr, las siguientes sentencias: BGHSt 40, 257; 43, 219; BGH NStZ 98, 568; JR 04, 245;
BGHSt 48, 331; 49, 147. Detallados comentarios a algunos o todos estos fallos pueden encontrarse
en Blilte (2015, pp. 110-114), Morozinis (2010, pp. 361-392) y Orozco (2018, pp. 21-31).
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aparatos organizados se produzca también en Chile, considerando que
ya se ha recurrido a esta figura en numerosos procesos de crimenes
contra la humanidad cometidos durante la dictadura de Pinochet!'” y que
representa una de las pocas herramientas disponibles para castigar como
autores a los directivos empresariales. Por consiguiente, es necesario
detenernos en la jurisprudencia alemana en cuestién, no sin antes
revisar la concepcion original de la idea de dominio de organizacion.

Como se indic6, fue Roxin quien plante6 por primera vez la figura del
dominio de la voluntad por aparatos organizados de poder en un articulo
publicado en 1963. Asi, junto al dominio por coaccién y al dominio
por error, esta figura se convirtié en una tercera modalidad de autorfa
mediata y fue concebida para hacer frente al enjuiciamiento de «autores
o delincuentes de escritorio» que habfan intervenido en homicidios
masivos planeados burocraticamente y ejecutados durante la dictadura
nacionalsocialista; esto es, en ilicitos propios de la macrocriminalidad'®.
A través de esta nueva modalidad de autoria mediata, era posible
responsabilizar como autores —y no como simples inductores— a
funcionarios de rango alto o medio que no habfan realizado de propia
mano la accién tipica de homicidio, pero que si habfan impartido la
orden de asesinar a un sinnimero de victimas.

Segtin Roxin, el dominio de la voluntad de los «autores o delincuentes
de escritorio» se funda en la posicién superior que estos ocupan dentro de
un «aparato de poder». Este consiste en una organizacién jerarquica
que opera con independencia de los sujetos que la integran; esto es,
sin que importe la persona del ejecutor concreto, funcionando entonces
de manera «automitica» (Roxin, 1963, p. 200; 2015, p. 245)". Asi, en
el aparato de poder, la dictacién de la orden respectiva desencadena
«procesos regulares» (regelhafte Abliufe) que terminan indefectiblemente
en la ejecucion de esta (Weiller, 2012, p. 246), ya que si un determinado

17 Véanse referencias jurisprudenciales en Hernandez (2011b, pp. 393 y ss.) y, mas recientemente, los
fallos de la Corte Suprema, Rol N° 8.647-2018, de 24 de febrero de 2020, considerando 9; y de la
Corte de Apelaciones de Santiago, Rol N° 538-2019, de 31 de diciembre de 2020, considerando 5.
Asimismo, debe destacarse en la jurisprudencia chilena el fallo de la Corte Suprema que acogio la
solicitud de extradicion del Estado peruano respecto del ex presidente de dicho pais, Alberto Fujimori
(Rol N° 3.744-2007, 21 de septiembre de 2007), en el que también se aplicé la figura de los aparatos
organizados de poder.

18 El concepto de macrocriminalidad alude a comportamientos delictivos politicamente condicionados
que se presentan en situaciones excepcionales en las cuales la estructura estatal se ha descompuesto
y transformado en una verdadera mafia delictual (Jager, 1998, pp. 122-123).

19 En el caso de Chile, la jurisprudencia ha considerado que la Direccion de Inteligencia Nacional (policia
secreta de la dictadura de Pinochet) representé precisamente un «aparato de poder» que permitié
fundar una responsabilidad penal de sus mandos a titulo de autoria mediata (véase, v. gr., Corte de
Apelaciones de San Miguel, sentencia Rol N° 3.218-2020, 31 de mayo de 2021, considerando 16).
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subordinado no puede o no quiere cumplir la orden, otro estara siempre
dispuesto a hacerlo en su lugar. De este modo, los subordinados pasan
a ser componentes fungibles; en otras palabras, piezas o ruedecillas
intercambiables y anénimas en el engranaje del aparato jerarquizado de

poder (Roxin, 2003, § 25, nm. 107)%.

En los casos de dominio de la voluntad por aparatos organizados de
poder, el «autor o delincuente de escritorio» cuenta con el dominio
de organizacion al controlar la realizacién del hecho punible a través del
desencadenamiento de procesos regulares (Roxin, 2015, p. 245; 2007,
pp. 9-10); mientras que el componente fungible del sistema que acata la
orden —es decir, el subalterno— tiene dominio de la accién al realizar
el tipo penal mediante su propio cuerpo.

El caricter fungible o intercambiable del subalterno-ejecutor directo
explica por qué Roxin (2015) limita la figura de los aparatos organizados
de poder exclusivamente a los crimenes de Estado, a los delitos terroristas
0 a la criminalidad organizada; esto es, a ilicitos cometidos en el seno
de aparatos que operan desvinculados del derecho. Ciertamente, solo
respecto de estos existe una elevada disposicion de los subordinados a
obedecer las instrucciones antijuridicas que se les impartan, pudiendo
presumirse, entonces, que la decision del superior se va a ejecutar en

todo caso (pp. 249-250).

En los tltimos articulos cientificos que Roxin (2017) ha dedicado al
dominio de organizacién, el profesor muniqués ha destacado que el
fundamento de esta figura debe hallarse en la «elevada seguridad del
resultado que proporciona el aparato de poder» (p. 15). Segin sus
palabras:

El dominio del hecho del hombre de atras se basa en que puede producir
el resultado con mayor certeza a través del aparato a su disposiciéon
que mediante el dominio por coaccién o errot, que se reconocen casi
undnimemente como casos de autorfa mediata (p. 11).

Por otra parte, Roxin ha indicado cuéles son los presupuestos facticos
que deben estar presentes para encontrarnos frente a un dominio
de organizacién: poder de mando del superior, desvinculacion del

20 Como indico el fallo de la Corte Suprema de Chile que acogié la solicitud de extradicion del Estado
peruano respecto del ex presidente de dicho pais, Alberto Fujimori Fujimori: «Lo caracteristico [de
la autoria mediata] es la fungibilidad del ejecutor, quien no opera como una persona individual, sino
como un engranaje mecanico. [Al] autor mediato le basta con controlar los resortes del aparato,
pues si alguno de los ejecutores elude la tarea, aparecerd otro inmediatamente en su lugar sin
que se perjudique la realizacion del plan total» (Rol N° 3.744-2007, 21 de septiembre de 2007,
considerando 97).

21 Admitiendo la autoria mediata por aparatos organizados de poder, tratandose de estructuras
estatales, paramilitares o mafiosas, véase Corte de Apelaciones de Santiago (Rol N° 1.070-2016, 31
de enero de 2020, considerando 21).
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ordenamiento juridico y fungibilidad del ejecutor inmediato (2009,
p. 567; 2012, p. 396; 2015, pp. 739-740)*.

Como se adelantd, la sentencia de julio de 1994, dictada contra los
miembros del Consejo de Defensa Nacional de la Reptblica Democratica
alemana, estableci6 que la figura de los aparatos organizados de poder
resulta aplicable no solo a ilicitos propios de la macrocriminalidad, sino
también a hechos punibles de la mesocriminalidad; esto es, delitos
cometidos en el seno de estructuras empresariales. Para este tribunal,
la «persona de atrds» por regla general no es autor mediato si el
ejecutor actia libre de error y es plenamente imputable. Sin embargo,
esto no opera

en los grupos de casos en los cuales, a pesar de la responsabilidad
ilimitada del instrumento, el aporte del hombre de atrds conduce de
manera casi automética a la realizacién del tipo que busca. Este puede
ser el caso del hombre de atrés que se aprovecha de ciertas condiciones
marco, determinadas a través de estructuras organizativas dentro de

las cuales su contribucién al hecho desencadena procesos regulares
(BGHSt 40, 218, 236).

En esta resolucién, el Bundesgerichtshof agregé que dichas condiciones
marco se pueden encontrar especialmente en estructuras organizativas
empresariales. Por consiguiente, una autorfa mediata basada en estas
consideraciones puede resolver la cuestién de la responsabilidad penal en
el seno de empresas mercantiles (BGHSt 40, 218, 237). Por otra parte, el
tribunal indicé que para afirmar la autorfa mediata en estos casos resulta
decisivo, ademis, que la «persona de atrds» quiera el resultado tipico
como consecuencia de su actuar (BGHSt 40, 218, 236).

Desde el punto de vista objetivo, la figura de los aparatos de poder
aplicada por el Tribunal Supremo Federal al 4dmbito empresarial
exige una cadena jerdrquica, asi como la competencia de la «persona
de atris» para desencadenar procesos regulares que conduzcan de
manera automatica a la realizacion del tipo, con independencia de la
responsabilidad del ejecutor inmediato (Weiller, 2011, pp. 282-283).
En el plano subjetivo, dicha figura presupone una voluntad de autor, lo
que representa ciertamente un retorno a las teorfas subjetivistas de la

autorfa (Roxin, 2003, § 25, nm. 135).

22 La elevada disponibilidad al hecho del ejecutor no es considerada actualmente por Roxin (2015)
como un presupuesto factico auténomo del dominio de organizacién, sino como un elemento que
es consecuencia del poder de mando, de la desvinculacién del Ordenamiento y de la fungibilidad
(p. 740). Una detallada critica a la figura de los aparatos organizados de poder desarrollada por Roxin
para la macrocriminalidad puede encontrarse en Reyes (2018).
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

En el fallo de julio de 1994, el tribunal alemén renunci6 a la
desvinculacién del derecho como presupuesto del dominio de
organizaciéon. Del mismo modo, no hizo alusién al requisito de la
fungibilidad del ejecutor inmediato. De esta forma, se eliminan los
obstaculos para aplicar la figura de los aparatos de poder a organizaciones
que se mantienen generalmente dentro de la ley, como ocurre con
las empresas, y para recurrir a ella tratdndose de delitos cometidos
en organizaciones de tamafio mediano o pequefio, donde es muy
poco frecuente que se dé el elemento de la intercambiabilidad de los
ejecutores (Morozinis, 2010, p. 357; Weiller, 2011, p. 283). La autoria
por dominio de organizacién se convierte, de este modo, en la forma
basica de imputacién de responsabilidad de las jefaturas dentro de
estructuras organizativas empresariales o societarias.

Aproximadamente tres afios después de que el Bundesgerichtshof
planteara en la sentencia dictada contra los miembros del Consejo de
Defensa Nacional que la idea del dominio de organizacién también
resulta aplicable a casos de mesocriminalidad, el tribunal pronuncié un
fallo donde se condené como autores mediatos a los acusados por
un delito medioambiental, quienes no habfan ejecutado de propia mano
la accién tipica. Asi, en sentencia del 6 de junio de 1997 (Caso de la
eliminaciéon de residuos, BGHSt 43, 219), el Tribunal Supremo Federal
castigd a los gerentes de una sociedad de responsabilidad limitada como
autores mediatos de un delito de eliminacién de residuos peligrosos
para el medioambiente al haber entregado determinados materiales
de desecho a clientes que no estaban en condiciones de eliminarlos
adecuadamente. En su razonamiento, el tribunal sefialé:

Los acusados realizaron la eliminacién de residuos punible como
autores mediatos, al no haber depositado ellos mismos dichos elementos
[...] La voluntad de autorfa y el dominio del hecho no pueden ponerse
en duda [...] Como directivos, tenfan que asegurarse de que los
residuos fueran eliminados [...]. Ellos eran responsables de garantizar
que estos elementos no se entregaran a clientes que carecieran de las
posibilidades de eliminarlos adecuadamente. Los acusados abrieron y
trazaron el camino para que los residuos fueran deshechos de manera

ilegal (BGHSt 43, 219, 231-232).

Otro caso en que se aplicé la figura de los aparatos de poder al 4mbito
empresarial fue el que involucré al duefio de una clinica veterinaria
donde trabajaban como empleados doce veterinarios, junto con personal
no médico (Caso de la clinica veterinaria, BGH JR 2004, 245). Al duefio
se le reprochd haber organizado su clinica de modo tal de maximizar
la venta ilegal de medicamentos. De acuerdo con sus instrucciones,
determinadas medicinas veterinarias fabricadas en su clinica y sujetas
a prescripcion médica fueron vendidas a terceros y entregadas luego a
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duefios de animales sin cumplir con la reglamentacién respectiva.
Ademas, otros medicamentos sujetos a prescripcion —algunos de
ellos con una denominacién falsa— fueron distribuidos, no estando
autorizado su uso para fines veterinarios. El duefio de la clinica fue
condenado por distintos delitos previstos en la Ley de medicamentos
alemana. Para fundar su decision, el Bundesgerichtshof sefiald:

El acusado cred las condiciones marco para la venta de medicamentos
a través de la organizacién estrictamente jerarquica, del cambio de
nombre de los medicamentos y de las instrucciones que impartia
a los veterinarios subordinados para dar a estos medicamentos un
determinado uso [...] Frente a los veterinarios, el acusado tenfa
desde un punto de vista valorativo dominio del hecho, puesto que
como consecuencia de su posicién como empleador aquellos estaban
vinculados fActicamente a sus instrucciones y dependian del retiro de
medicamentos de la farmacia [con que contaba la clinica] (BGH JR

2004, 245, 246).

Por su parte, en el denominado Caso FSGB, el Tribunal Supremo
Federal alemin conocié un recurso de nulidad deducido en contra
de una sentencia que habfa condenado por estafa a tres socios de
una sociedad mercantil. Estos pretendian hacer negocios en el sector
inmobiliario y, con el objeto de reunir el capital necesario, ofrecieron
a pequenos inversionistas la compra de acciones de su sociedad
sin derecho a voto. Las acciones eran ofrecidas a través de agentes
comerciales independientes, quienes habfan sido capacitados por los
acusados. La Oficina Federal de Supervisién Bancaria estimé que tales
compraventas representaban operaciones bancarias no autorizadas y
ordend la disolucién de la sociedad. El respectivo tribunal de instancia

condené a los socios como coautores de estafa (BGHSt 48, 331,
331-332).

El Tribunal Supremo Federal estimé que el tribunal de instancia habia
cometido un error de derecho al considerar como coautores a los socios,
puesto que estos no habfan establecido ninglin contacto personal con
los inversionistas (que provocara un error en estos). Por el contrario, la
venta de las acciones se habfa realizado a través de agentes comerciales
que actuaron de buena fe (BGHSt 48, 331, 341-342). El razonamiento
del Bundesgerichtshof fue el siguiente:

En esta configuracion de hechos solo entra en consideracién una
autorfa mediata por dominio de organizacién. Esta autorfa concurre
cuando el hecho es dirigido por un «<hombre de atras». Este «<hombre
de atrds» posee dominio del hecho cuando influye de manera decisiva
en el suceso delictivo con las condiciones marco creadas a través de la

estructura organizativa (BGHSt 48, 331, 342).
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

El poder con que debe contar el autor mediato por dominio de
organizacion fue denominado por el tribunal como «poder
de direccién» (Leitungsmacht). En el Caso FSGB, tal poder se plasmé en
las capacitaciones a los agentes comerciales que actuaron de buena fe:

Aqui el poder de direccién de los acusados se mediatiz6 a través de
las capacitaciones realizadas por el acusado N. A través de estas
capacitaciones, él fij6 no solo los datos marco de los contratos que
debfan suscribirse, sino que por medio de ellas dio forma a la conducta

de venta y al modo de tratar con los clientes (BGHSt 48, 331, 342).

Por dltimo, en un fallo de noviembre de 2007, recaido en otro caso, el
Tribunal Supremo Federal empled la expresion «delitos de organizacion»
para referirse a aquellos ilicitos donde el autor cuenta precisamente con
dominio de organizacién. Asi, se sefalé:

La jurisprudencia ha abarcado determinadas formas de autorfa mediata
bajo el término «delito de organizacién». En estos casos, el hombre de
atrds se aprovecha de estructuras organizativas [...] empresariales o
relativas a negocios dentro de las cuales su aporte al hecho desencadena
procesos regulares. Si el hombre de atrds actiia conociendo estas
circunstancias, se aprovecha de la disposicién incondicional del ejecutor
directo para realizar el tipo y quiere el resultado como producto de su
actuacién, entonces tiene dominio del hecho y es autor mediato (BGH
NStZ 2008, 89, 90).

Si uno se detiene en el pasaje anterior, que resume de manera clara la
postura del Bundesgerichtshof respecto del dominio de organizacién en
el ambito empresarial, se advierte que el tnico elemento de la figura de
los aparatos organizados de poder desarrollada por Roxin que rescata
la jurisprudencia alemana es el de los «procesos regulares». Por ello,
puede sostenerse que la postura del tribunal alemén constituye un
planteamiento independiente o paralelo al desarrollado por el profesor
muniqués (entre otros, Bock, 2013, p. 303; Orozco, 2018, p. 13), y
representa, mds bien, un intento por arropar dogmdticamente un
mecanismo para hacer frente a la necesidad politico-criminal de castigar
como autores a los directivos de empresas por los delitos que se cometen
en su seno.

Adicionalmente, es necesario indicar que un sector (minoritario)
de la doctrina extranjera ha aceptado la extensién del dominio de
organizacion al campo de la delincuencia empresarial (Hefendehl, 2004;

Knauer, 2001, pp. 79 y 216; Kuhlen, 2000, pp. 81-83; Ransiek, 1996,
pp. 46-49).
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En nuestra opinién, y adhiriéndonos a lo que sostiene en este punto
la doctrina mayoritaria (entre otros, Heine & WeiBer, 2019, nm. 30
Kaspar, 2017, nm. 38-54; Radde, 2018, pp. 1223-1224; Roxin, 2007,
pp. 17-23; WeiBer, 2011, pp. 293-294), el concepto de dominio de
organizacién no es capaz de fundar la autoria de los 6rganos empresariales
que promueven la comisién de delitos por parte de trabajadores, y ello
por cuatro tipos de argumentos.

En primer lugar, dadas las caracteristicas de la inmensa mayorfa de las
organizaciones empresariales, no puede sostenerse que estas representen
sistemas que aseguren a sus Organos directivos la comisiéon de hechos
punibles en caso de que estos impartan instrucciones antijuridicas.
La razén de ello es que ninguno de los presupuestos facticos del dominio
de organizaciéon concurre en el 4mbito empresarial. Asi, aunque los
ejecutivos de las empresas cuenten con poder de mando, este se sustenta
en la posicién de subordinacién en que se encuentran los empleados,
reconocida por el derecho laboral, y en ningtin caso abarca la dictacién
de 6rdenes para que estos cometan delitos. Por otra parte, la inmensa
mayorfa de los sistemas empresariales no actian desvinculados del
derecho; esto es, su funcionamiento no esti orientado a la comisién de
determinados ilicitos penales. Consiguientemente, tratdndose de estas
estructuras organizativas, no se puede esperar que las 6rdenes ilegales
de los superiores desencadenen «procesos regulares» que terminen
inevitablemente en la ejecucién de delitos (Weiler, 2011, p. 292).
Muy por el contrario, lo normal sera que dichas érdenes no sean acatadas,
especialmente en la actual «era del compliance», donde en el 4ambito
empresarial se incentiva que las instrucciones dirigidas a la comisién
de ilicitos no se cumplan e incluso se denuncien penalmente (Kaspar,
2017, nm. 51). Como puede esperarse que los subordinados actuardn
conforme a derecho y como, ademsds, existen empresas con pocos
trabajadores o con trabajadores altamente calificados, falta también en
el ambito empresarial el presupuesto de la fungibilidad. Ciertamente, el
correspondiente 6rgano directivo no dispone de muchos potenciales
ejecutores de sus 6rdenes antijuridicas, lo que impide que, en caso de
negativa a (o imposibilidad de) cumplir la instruccién por parte de algin
subordinado, la realizacién del tipo esté asegurada (Corell, 2007, p. 95;
Heine & Weiller, 2019, nm. 30; Radde, 2018, p. 1223; Roxin, 2007,
p. 20). En conclusién, las estructuras organizativas donde el poder de
mando solo permite la dictacién de instrucciones legitimas, que se
mueven dentro de los limites que impone el Ordenamiento y donde
no existe una intercambiabilidad de potenciales ejecutores de 6rdenes
antijuridicas, no pueden ser instrumentalizadas como aparatos de poder
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para ejecutar hechos punibles; es decir, no permiten fundar un dominio

de organizacion (cfr. Weiler, 2011, p. 292).

En segundo lugar, la tesis de la jurisprudencia alemana sobre el dominio
de organizacién en el 4mbito empresarial representa un planteamiento
con contornos poco claros. Asi, los requisitos o las caracteristicas
de las «estructuras organizativas» de las cuales se aprovecharian
las jefaturas de la empresa, y que permitirfan fundar un dominio de
organizacién, no han sido definidos por la jurisprudencia ni siquiera
en sus aspectos mas gruesos (Eidam, 2015, p. 165). {Cémo deben estar
configuradas tales estructuras? {Implican estas que deberfa existir un
determinado organigrama dentro de la empresa? Si es asi, (qué lugares
exactamente deben ocupar en él la «persona de atrds» y el ejecutor?
Por otra parte, tampoco esta claro el alcance que deberfan tener los
«procesos regulares» que serfan desencadenados por la «persona de
atras». Lo anterior muestra que la figura del dominio de la organizacién
aplicada al 4mbito empresarial adolece de una vaguedad considerable
(Biilte, 2015, pp. 113-114; Orozco, 2018, pp. 15y 28; Wittig, 2020, § 6,
nm. 112); por ello, no resulta recomendable su recepcién en el derecho
chileno. De producirse tal recepcion, nuestros tribunales carecerfan de
directrices para decidir cudndo un érgano empresarial deberia responder
como autor por dominio de organizacién, menoscabiandose seriamente
la seguridad juridica. Ademas, no se contarfa con pautas que permitieran
comprobar por la via recursiva la conformidad a derecho de los fallos
que se pronuncien en esta materia.

La tercera critica que se puede formular a la extensiéon que realiza la
jurisprudencia alemana del dominio de organizacion al ambito
empresarial es la siguiente: se trata de un planteamiento que hace
desaparecer los limites entre la autoria mediata por aparatos organizados
de poder y otras formas de intervencién delictiva, abriendo la puerta a
una afectacién importante a la coherencia interna que debe revestir el
sistema de autorfa y participacién. Con ello se afecta el valor cognoscitivo
y la significacién did4ctica de una teorfa del delito dotada de consistencia
intrasistémica. Ciertamente, tal planteamiento califica como autorfa
mediata por dominio de organizacién a constelaciones facticas que, sin
duda, son de autorfa mediata por causacién o aprovechamiento de un
error. Asi, v. gr., pareciera evidente que en el Caso FSGB, mencionado
maés arriba, los acusados cometieron estafas utilizando «instrumentos»
(los agentes comerciales independientes), que habian actuado de «buena
fe» frente a los inversores (Morozinis, 2010, pp. 386 y 409-411; Orozco,
2018, pp. 27y 31). A pesar de ello, el Tribunal Supremo Federal alemén
basé la condena de aquellos en la figura de los aparatos organizados
de poder.
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Finalmente, la jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal alemén sobre
el dominio de organizacién en el campo empresarial pareciera abandonar
un derecho penal de acto, es decir, un derecho penal fundado en la
realizacién u omisién de un determinado comportamiento antijuridico
castigado con pena; y adentrarse en un nuevo paradigma, donde la
posicién del sujeto dentro de la organizacién o las competencias de este
resultan elementossuficientes para fundarlaresponsabilidad penal a titulo
de autorfa (cfr. Heine & Weiller, 2019, nm. 30). Asi queda de manifiesto
en el Caso de la clinica veterinaria, donde el Bundesgerichtshof sefial6 que
el acusado tenfa dominio del hecho «puesto que, como consecuencia de
su posicion como empleador, aquellos [los médicos y el personal de la
clinica] estaban vinculados [...] a sus instrucciones» (BGH JR 2004,
245, 246). También se evidencia en el Caso de la eliminacién de residuos,
en que el tribunal afirmé que los condenados, en tanto directivos, «eran
responsables de garantizar que [los desechos] no se entregaran a clientes
que carecieran de las posibilidades de eliminarlos adecuadamente»
(BGHSt 43, 219, 232). El problema que tiene fundamentar en Chile
la autorfa mediata en la posicién o en las competencias del directivo
empresarial, sin considerar el concreto comportamiento desplegado,
radica en que el articulo 15, numeral 2 del CP funda tal autorfa en
determinadas conductas —«forzar» e «inducir»—, y no en el (mero)
estatus o en las (simples) responsabilidades del autor. Por lo tanto, la
forma en que ha interpretado el Tribunal Supremo Federal aleman el
dominio de organizacién en la empresa pareciera no ser compatible con
la regulacion de la autorfa mediata en el derecho positivo chileno.

VI. LA COAUTORIA COMO HERRAMIENTA PARA HA-
CER FRENTE A LA ESCISION ENTRE RESPON-
SABILIDAD A TiTULO DE AUTORIA Y PODER DE
CONFIGURACION EN LA MESOCRIMINALIDAD

Las criticas que se formulan a la solucién del dominio de organizacién

para hacer responsables como autores a los érganos directivos que

ordenan a sus subalternos la comisién de delitos han conducido a un
sector de la doctrina a recurrir con ese fin a la coautorfa.

Paralasoluciénbasadaenlacoautoriase han proporcionado fundamentos
de diverso tipo. Uno de ellos se apoya en la teoria del dominio del hecho
(VL.1), mientras que otros lo hacen en teorfas alternativas sobre la
(co)autorfa (V1.2 y VI.3). A continuacién, explicaremos estos diferentes
fundamentos y luego pasaremos a revisarlos criticamente.
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

Sin abandonar la teorfa del dominio del hecho, Mufioz Conde (2002)
lleva a cabo una revisién del concepto de coautorfa, adaptindolo a
la realidad fenomenoldgica de la delincuencia empresarial. A juicio
del catedratico espafiol, la tesis asumida por Roxin (2003, § 25,
nm. 198-210) de que resulta indispensable que el coautor intervenga
en la fase de ejecucion del hecho no puede aceptarse en el campo de
la criminalidad empresarial del mismo modo que en el de los delitos
tradicionales (Mufioz Conde, 2002, p. 82). En estos, la ejecucién de
la accién tipica —«matar», «golpear», «apropiarse», etc.— constituye
el comportamiento mas grave en comparacién a otras conductas no
estrictamente ejecutivas —de ayuda, favorecimiento o induccién— vy,
por consiguiente, es el que permite fundar una autorfa directa (p. 75).
En cambio, en el contexto empresarial, la accién ejecutiva realizada
por un subalterno no es mas que la puesta en practica de la instruccién
adoptada por un 6rgano superior, que es el que verdaderamente decide,
organiza y domina la realizacién del delito. Las funciones decisorias,
organizativas y de control que llevan a cabo los directivos de una empresa
serfan social y juridicamente mucho m4s importantes que las ejecutivas
(p- 77). Por ello, cuando un directivo toma una decisién que constituye
la base para la realizacién posterior de determinados hechos punibles,
estarfa ya dominando funcionalmente el delito en la fase preparatoria.
Segtin Mufioz Conde, en el contexto de la delincuencia empresarial,
la coautorfa no puede entenderse como coejecucion, sino como una
forma de intervencion delictiva en la que los aportes individuales deben
calificarse como un todo en una evaluacién global del suceso. Asi, es
perfectamente posible imputar a titulo de (co)autor a una persona que,
sin realizar acciones ejecutivas, ha decidido previamente y con todos los
detalles el actuar contrario a derecho del otro interviniente (pp. 82-83).

A diferencia de Mufioz Conde, Feijoo (2008) rechaza la teorfa del
dominio del hecho como mecanismo para fundar la (co)autorfa de los
6rganos directivos empresariales. Para este Gltimo autor, dicha teorfa no
permite alcanzar resultados satisfactorios porque, conforme a ella, solo
pueden responder penalmente los tGltimos eslabones de la organizacion;
esto es, quienes tienen el control objetivo-causal del hecho (p. 193).
Segin Feijoo, si la dogmatica quiere aportar soluciones adecuadas
a las condiciones sociales que hoy existen y al nuevo fenémeno de la
criminalidad proveniente de organizaciones empresariales complejas,
debe rediseiar las estructuras clasicas de imputacion de responsabilidad

(pp. 191-192).
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A juicio del autor citado, la atribucién de responsabilidad individual
por delitos cometidos en el seno de una empresa exige un proceso de
imputacién en dos niveles (Feijoo, 2007, p. 179). En un primer nivel,
es necesario imputar objetivamente el hecho punible al dmbito de
organizacién «empresa». En un segundo nivel, y una vez constatado que
el hecho es objetivamente imputable a una organizacién defectuosa del
colectivo «empresa», hay que determinar qué personas fisicas dentro
del entramado corporativo son competentes de ese hecho como
autores o participes. Segin Feijoo, «cada nivel de la empresa detenta
competencias diferentes que generan fundamentos distintos de [...]
responsabilidad penal» (p. 206).

Lo anterior mostraria que la autorfa no tiene que ver con un sefiorio
objetivo-causal del hecho, sino con un dominio normativo; esto es, con
un dominio de caricter competencial del suceso tipico (Feijoo, 2008,
211). Luego, la teorfa del dominio del hecho deberfa abandonarse y dar
paso a una teorfa de la competencia (2007, p. 212). Segin esta, autor
es la persona competente preferentemente por el riesgo empresarial;
es decir, el sujeto a quien se le imputa de un modo directo el riesgo
(pp- 218-219 y nota 387). Este sujeto integrard normalmente las
posiciones mas elevadas en la jerarquia empresarial y, a diferencia de
los operarios subordinados, que solo tienen un dominio psicofisico del
hecho, estard legitimado para configurar un determinado ambito de
organizacién con exclusién de otras personas (2008, p. 194). Feijoo no
ve inconveniente en considerar como coautor al érgano superior de una
empresa que imparte una instruccién antijuridica a un subalterno que
la cumple. En este caso, habria una «coautorfa vertical» que consistiria
fenomenoldgicamente no en un supuesto de «autor al lado del autor»,
sino en uno de «autor detras del autor»?, puesto que tanto el 6rgano
superior como el subordinado serfan responsables. Asf, ambos poseerian
una competencia compartida por el mismo hecho, aunque sobre la base
de razones normativas distintas (2007, p. 222).

En Chile, uno de los pocos autores que se ha referido al tratamiento
juridico-penal de los casos en que intervienen en un delito varios
sujetos que son parte integrante de una organizacién jerdrquica ha
sido Manalich (2011, 2017). Si bien sus reflexiones no se refieren

23 Aqui Feijoo no emplea el concepto de «autor detras del autor» para referirse a los casos de autoria
mediata donde el instrumento es penalmente responsable, tal como lo hace la doctrina mayoritaria,
sino a un supuesto de coautoria. Segun Feijoo (2007), dicho concepto seria mucho mas apropiado
para referirse a la coautoria vertical, donde no existe instrumentalizaciéon de un sujeto sobre otro, sino
dos personas responsables de un mismo hecho (p. 222).
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

especificamente al 4mbito de la delincuencia empresarial, son —como
veremos— plenamente aplicables a este.

A juicio de Manalich, no serfa correcto recurrir a la figura de la autorfa
mediata para fundamentar la responsabilidad de quienes intervienen
en un delito como jefes y subordinados en el seno de una organizacién
jerarquizada. Y ello porque esta modalidad de autorfa descansaria en el
principio de responsabilidad, por lo que solo serfa aplicable en aquellos
casos en que la «persona de adelante» tiene un déficit de responsabilidad
juridico-penal, cuestion que no ocurre en las hipétesis de dominio
de organizacién (2011, p. 284; 2017, p. 45). Luego, tratdndose de los
hechos punibles cometidos por varios sujetos que forman parte de una
organizacion jerarquizada, debe preferirse la figura de la «coautorfa
vertical».

Siguiendo los planteamientos de Kindhiuser (2003; 2011, pp. 50-51)
y Haas (2007, pp. 534-537), Manalich (2011, p. 286; 2017, pp. 35 y
46) funda la coautorfa en el «principio de representacién reciproca,
conforme al cual cada coautor realiza su contribucién al hecho tanto para
si —en nombre propio— como para los demis —en nombre ajeno—, lo
que da lugar a un «patrén de agencia reciprocamente vinculante» que
permite imputar el comportamiento de los coautores entre si. Con todo,
el aporte de cada coautor tiene necesariamente que alcanzar un grado
de relevancia para el «esquema comin de interpretacion»; es decir,
para el plan conjunto reconocido reciprocamente como vinculante
(¢fr. Manalich, 2011, p. 286). Segin Manalich, las contribuciones
ejecutivas de los coautores quedarfan comprendidas en el articulo 15,
numeral 1 del CE mientras que las no ejecutivas lo estarfan en el numeral
3, siempre que sean «representativas» a la realizacién del tipo (2011,
p. 286; 2017, p. 46). Como la dictacién de una orden antijuridica por
parte del superior de una organizacién jerarquizada no puede calificarse
COmo un aporte ejecutivo, estarfamos frente a un comportamiento —de
seguirse el planteamiento de este autor— que solo podrfa subsumirse en
dicho articulo 15, numeral 3.

Habiéndonos referido a las diferentes propuestas para hacer responsables
como coautores a los érganos directivos empresariales que imparten
6rdenes antijuridicas a sus subalternos, corresponde a continuacién
analizarlas criticamente.

Creemos que ninguno de los planteamientos que intenta fundar en la
coautorfa la responsabilidad penal del 6rgano superior de una empresa
que imparte una orden antijuridica a un subordinado es correcto.
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Para fundar la aseveracion anterior es necesario detenernos por separado
en las propuestas de Mufioz Conde, Feijoo y Manalich.

VI.4.1. Critica a la solucién del dominio funcional del hecho en la fase
preparatoria

Respecto de las criticas que se pueden formular a la tesis de Mufioz

Conde, segin la cual el 6rgano superior de una empresa que dicta

una orden antijuridica dominarfa funcionalmente el hecho en la fase

preparatoria, es indispensable realizar dos puntualizaciones previas.

En primer lugar, y como ya vimos en supra III, la posibilidad de que
la contribucién de un coautor se preste en la fase de preparacion del
hecho estd reconocida en nuestra legislacién, concretamente en el
articulo 15, numeral 3 del CE que sanciona a titulo de coautoria
determinados comportamientos en forma de aportes no ejecutivos al
hecho punible. También vimos que la organizacién y planificacién de un
delito cometido por varios pueden ser consideradas como la facilitacién
de un medio (de caricter intelectual) con que se lleva a efecto el hecho;
esto es, como uno de los aportes no ejecutivos a que alude la primera
parte del numeral 3 ya sefialado. Con todo, para que dicha organizacién
y planificacién previa al hecho —normalmente llevada a cabo por
el «jefe» de los intervinientes— represente un comportamiento de
coautorfa es fundamental que sea detallada; es decir, que el superior
haya determinado suficientemente qué personas ejecutaran el delito,
cudl serd el objeto de la accién tipica, cudles serdn los medios para
afectar el respectivo bien juridico, qué magnitud alcanzara su lesion, ast
como toda otra clase de circunstancias tipicas relevantes, de tal modo
que las personas que realicen materialmente el hecho tengan que decidir
Ginicamente «si» lo cometen, pero no «cémo» cometerlo (Bosch, 2002,
p. 271). Solo cuando la planificacién y organizacién del hecho retina
esas caracteristicas, el sujeto que las haya disefiado predeterminara
la conducta que los demds intervinientes desplieguen en el estadio
de la ejecucion material, asignara con detalle los respectivos roles en
divisién del trabajo y (co)dominara, entonces, el delito (Stratenwert &
Kuhlen, 2011, § 12, nm. 94). En tal caso, el minus de intervencién en la
etapa de ejecucién material se compensara por el plus de planificaciéon
configuradora del delito (Wessels et al., 2021, nm. 822).

El planteamiento anterior en torno a las caracteristicas que deben
revestir la organizacién y planificacién previa del delito no solo es
conciliable con la teorfa del dominio del hecho?, sino que ademas es el
inico compatible con el tenor literal de la norma de sancién, que permite

24 Existen importantes defensores de la teoria del dominio del hecho para los cuales la sola intervencién
en la fase preparatoria podria, bajo ciertas circunstancias, fundar una coautoria. En este sentido,
véase Heine y WeiBer (2019, nm. 67-69), Murmann (2021, nm. 43), Stratenwerth y Kuhlen (2011, § 12,
nm. 93-94), y Welzel (1970, p. 159). En un sentido contrario dentro de la teoria del dominio del hecho,
véase, por todos, Roxin (2003, § 25, nm. 198-210).
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castigar aportes de coautorfa no ejecutivos; es decir, con el articulo 15,
numeral 3 (primera parte) del CE Ciertamente, (solo) en la medida que
la planificacién y organizacién previas sean detalladas y tengan, por
tanto, las particularidades ya aludidas, estaremos verdaderamente frente
a un designio que permite ejecutar el delito; esto es, frente a un «medio»
(intelectual) a que alude el numeral citado. La simple orden de cometer
el ilicito, que no vaya de la mano de una ideacién detallada acerca de
las condiciones y modalidades de la ejecucion, solo puede ser calificada
como un comportamiento de induccién.

En segundo lugar, es necesario tener presente que la coautorfa esti
conformada no solo por un elemento objetivo —es decir, por aportes
que representan la realizacién conjunta del respectivo tipo penal—,
sino también por un elemento subjetivo; esto es, por un acuerdo
o coincidencia de voluntades de los coautores. Los intervinientes
deben tener la voluntad de correalizar el delito en divisién del trabajo
y comunicarse esto reciprocamente (aunque sea de un modo técito),
no bastando que un sujeto decida de manera unilateral ajustarse a la
realizacién del hecho que lleva a cabo otro, quien desconoce contar con
su apoyo (Pérez, 2020, pp. 283-288). Este elemento subjetivo deriva del
carcter colectivo que reviste la comisién del delito en coautorfa, y sirve
de fundamento y limite a la imputacién entre los coautores (Murmann,
2021, nm. 37). En efecto, el acuerdo o coincidencia de voluntades
permite convertir en partes de un plan global unitario las distintas
contribuciones y opera, también, como frontera de responsabilidad,
ya que esta solo alcanza hasta donde llegue la decision adoptada
conjuntamente por los intervinientes (Mir Puig, 2015, p. 401; Pérez,
2020, p. 266). En otras palabras, si uno de los coautores se excede por
su cuenta de tal decision sin que los demés lo acepten, el exceso no
puede atribuirse a estos (Haas, 2020, nm. 70; Murmann, 2021, nm. 37).
El acuerdo o coincidencia de voluntades es una exigencia tanto de la
coautorfa no ejecutiva del articulo 15, numeral 3 del CP (que contiene
la expresién «concertados para su ejecucién») como de la coautoria
del articulo 15, numeral 1, aunque esta tGltima norma no lo disponga
expresamente (Hernandez, 2011b, p. 404).

Habiendo efectuado las puntualizaciones anteriores, estamos en
condiciones de analizar la postura de Mufioz Conde. Pues bien, creemos
que este autor estd en lo cierto cuando afirma que no es indispensable que
todos los coautores intervengan en la etapa de ejecucién, tal como
ha quedado demostrado a través de las consideraciones expuestas
anteriormente. Sin embargo, no es suficiente —como parece inferirse del
planteamiento de Mufioz Conde— con que el 6rgano superior adopte
previamente una decisién que constituya la base para la comisién de
un delito, o que lo «organice» con anticipacién ((en qué términos?),
sino que es indispensable —en el marco del derecho chileno— que
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haya concebido de manera detallada las condiciones y modalidades
de la ejecucion. De lo contrario, no estaremos frente a un «medio»
(intelectual) en el sentido del articulo 15, numeral 3 del CE ni tampoco
podremos afirmar la existencia de un (co)dominio del hecho.

Por otra parte, en la tesis del profesor espafiol no hay mencién al elemento
subjetivo que la coautoria exige. Con ello se podria entender que, para
estar frente a esta forma de intervencién, serfa suficiente con que
el érgano superior de la empresa y el subordinado fueran conscientes
de la ejecucion del respectivo delito en base a la orden antijuridica que
el primero ha impartido. Sin embargo, no basta con esa consciencia,
que serfa mas bien caracteristica de la induccién, pues tiene que existir
adicionalmente una voluntad de correalizar el hecho punible en divisién
del trabajo. La concurrencia de este componente subjetivo tiene que
ser verificada con detencién en los casos de criminalidad empresarial,
puesto que en estos serd frecuente que a los 6rganos directivos les
resulte indiferente qué trabajador ejecuta el plan concebido por ellos
de manera detallada (Bosch, 2002, p. 273). Los trabajadores, por su
parte, muchas veces no sabran qué directivo o directivos han elaborado
el plan y solo lo conoceran luego de que uno o mas mandos medios lo
hayan «transmitido» a los niveles jerdrquicos inferiores. En un escenario
semejante, dificilmente puede hablarse de una accién comunicativa
entre 6rganos superiores y subalternos que se traduzca en una voluntad
de resolucién conjunta al hecho vy fije la participacién de cada uno en
la ejecucién de un plan comin. La simple relacién existente entre los
Organos directivos y el personal subordinado, basada en la pertenencia a
una misma organizacién empresarial, no puede reemplazar el elemento
subjetivo de la coautorfa (Kaspar, 2017, nm. 65). Es indispensable
que el 6rgano superior que ha planificado detalladamente el hecho se
comunique con los trabajadores que lo ejecutaran y entregue un aporte
esencial en forma de indicaciones precisas sobre qué rol asumira cada
uno, cudl sera el objeto de la accién tipica, cudles serdn los medios para
lesionar el bien juridico, etc. (nm. 66). Solo asi podri sancionarse al
6rgano directivo en calidad de coautor.

VI.4.2. Critica a la coautoria vertical en base a una competencia
preferente compartida
En lo que respecta a la tesis de Feijoo, cabe indicar lo siguiente: parece
del todo correcto afirmar que los competentes preferentes por los riesgos
empresariales son aquellos miembros de la organizacién que ocupan
las posiciones jerarquicas superiores. En la medida que estos miembros
tienen la facultad de configurar los procesos productivos, financieros,
de contratacién de personal, etc., de la respectiva organizacién, y de
adoptar decisiones en estas materias de modo auténomo y excluyendo
la intromisién de terceros, es enteramente legitimo que el derecho les
obligue, como contrapartida a esas potestades, a que su ejercicio no
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genere peligros desaprobados (Frisch, 2018, pp. 133-135). Ahora bien,
la cuestion relativa a quién es el competente para la evitacion de ciertos
cursos dafiosos para bienes juridicos representa un problema propio del
orden primario de conducta (cfr. 2012, pp. 68-69). En efecto, a través de
la imposicién de prohibiciones y mandatos, el orden primario considera
competentes o responsables a determinados sujetos de que no acaezcan
ciertos estados peligrosos para dichos bienes.

Ahora bien, aunque la idea de Feijoo de la competencia preferente
permita identificar correctamente quién es el responsable primario
de que no surjan outputs lesivos desde la organizacién empresarial, no
es capaz de resolver la cuestion relativa a quién tiene que responder
por un delito en calidad de autor. Ser competente para la evitaciéon de
cursos dafiosos para bienes juridicos y no cumplir esta tarea conforme
a las exigencias que impone el derecho —es decir, infringir un deber
de conducta— es un requisito irremplazable, pero no suficiente, para
declarar la culpabilidad de un sujeto e imponerle una pena. Es necesario,
ademds, que este haya realizado la accion tipica prevista expresamente
en una norma de sancién de autorfa inmediata, de coautorfa o de
autorfa mediata (nullum crimen sine lege scripta). La realizacion de la
accion descrita en el correspondiente tipo legal es una exigencia basica
para estar frente a un injusto personal culpable (Biilte, 2015, p. 57).
La accién tipica en los tipos de autorfa directa coincide con el verbo rector
utilizado por los respectivos delitos de la Parte Especial. La accién en los
tipos de coautorfa (CE art. 15, nums. 1y 3) consiste en la realizacién en
divisioén del trabajo de una accion ejecutiva o de determinadas acciones
no ejecutivas del tipo de injusto correspondiente. A su turno, la accién
en los tipos de autorfa mediata (num. 2) estriba en un comportamiento
que instrumentaliza al ejecutor del respectivo delito. El concepto de
«competencia preferente» defendido por Feijoo para fundamentar
la autorfa en el 4&mbito empresarial alude a una nocién que no puede
subsumirse en ninguna de las acciones de los tipos de autorfa inmediata,
coautoria o autorfa mediata, y conlleva el riesgo de ampliar la punibilidad
sin un sustento legal. El principio de legalidad también debe regir en
materia de intervencion delictiva (cfr. Kirsch, 2014, pp. 237-261). Nada
se obtiene con asegurar el principio de legalidad en relacién con el
objeto material del delito, con las circunstancias temporales, espaciales
y sociales de la tipicidad, con los requisitos propios de la imputacién
subjetiva, etc., si al final los tipos terminan desmanteldndose a través del
dispositivo de la autorfa (Bustos, 1967, p. 57).

25 La unica forma de acoger el planteamiento de Feijoo en nuestro Ordenamiento respetando el principio
de legalidad seria entender que la teoria de la competencia preferente, al igual que la del dominio del
hecho, permite sostener un concepto material de autor cuya funcién es la de limitar (!) el campo de
aplicacion de los tipos de autoria a un espacio menor al que sus referencias semanticas alcanzan.
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VI.4.3. Critica a la coautoria vertical en virtud de un esquema comun de
interpretacion

Respecto de la postura de Manalich, cabe realizar las siguientes
observaciones. En primer lugar, la tesis de la coautorfa basada en una
representacion reciproca a la que se adhiere es problemética. En efecto,
se trata de un intento por fundar la responsabilidad de los coautores
basado en una figura del derecho privado que entra en contradiccién
con el principio de culpabilidad (cfr. Puppe, 2013, p. 522; Schiinemann
& Greco, 2021, nm. 182). Por cierto, en virtud de este, no es legitimo
hacer penalmente responsable a un sujeto por el hecho de un tercero.
Luego, no serfa aceptable fundar la imposicién de la pena al coautor
en la circunstancia de que el otro o los otros coautores hayan actuado en
interés ajeno. Por otra parte, y como recientemente lo ha destacado
Kreuzberg (2019), la tesis de la coautorfa basada en una representacion
recfproca no permite distinguir con claridad entre la coautorfa y
la participacion, pues también puede sostenerse que entre el autor
principal y el inductor existe un esquema de interpretacién concordante
conforme al cual el autor principal realiza el hecho no solo en nombre
propio, sino también en representacién del inductor (p. 507). Por ello,
no resulta comprensible por qué un esquema de interpretacion colectivo
permitirfa describir los supuestos de (co)autoria y no, en cambio, los casos
de induccién®. Por otra parte, «representacion reciproca» no parece
ser algo distinto que «divisién del trabajo», y esta también puede darse
entre personas que entregan aportes de distinto peso; luego, el cémplice
también aporta una parte del trabajo ejecutado de propia mano por el
autor directo (cfr. Jakobs, 2011, pp. 554-555). Por ello, el principio de
representacion reciproca no esti en condiciones de explicar la diferencia
cualitativa existente entre las formas de intervencién colectiva de
(co)autoria y aquellas de participacién accesoria.

Pero el aspecto més problematico de la postura de Manalich dice relacion
con laidoneidad del articulo 15, numeral 3 del CP para sancionar a titulo
de coautorfa la conducta consistente en impartir una orden antijuridica
a un subalterno. Coincidimos con su aseveracion de que dicha norma
permite castigar contribuciones no ejecutivas de coautoria. Sin embargo,
y a diferencia de lo que puede inferirse de su planteamiento, dicha
norma no abarca cualquier tipo de aporte no ejecutivo, sino solo aquel
consistente en facilitar los medios para que se lleve a efecto el hecho o
en presenciarlo sin tomar parte inmediata en el mismo. Entender que la
dictacién de una orden representa una facilitacién de medios o un acto
de presencia del hecho implicarfa interpretar las palabras de la ley de
espaldas al uso comin del lenguaje.

26 De alli que el propio Haas (2007) reconozca que la idea de la representacion también permite fundar
la induccidn, la que es concebida, sin embargo, como una forma de autoria mediata (pp. 537-542).
Para una postura critica, véase Orozco (2018, pp. 217-219).
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En relacién con la primera pregunta que nos planteamos al comienzo de
este articulo, a saber, «{cuéles son las razones que explican las dificultades
para imputar responsabilidad como autores a los 6rganos directivos
empresariales que imparten instrucciones antijuridicas por delitos
dolosos de dominio?», cabe sefialar que se trata de un entramado de
razones dogmaticas y de derecho positivo. Efectivamente, conforme
al «modelo de imputacién penal individual» construido a partir de los
delitos de resultado doloso «clasicos», autor directo de un delito es quien
lleva a cabo la conducta tipica personalmente, sin que concurran causas
de justificacién ni motivos que excluyan su culpabilidad. Como en el
4mbito empresarial existe una escisién entre las actividades de ejecucion
y la adopcién de decisiones, los érganos directivos no acostumbran
realizar de propia mano la respectiva conducta tipica y, por consiguiente,
no podrin responder como autores directos. Tampoco serd frecuente
que realicen aportes ejecutivos de coautorfa (CE art. 15, num. 1) o
los especificos aportes no ejecutivos de coautorfa que menciona la
ley (num. 3). Por otra parte, serd inusual que utilicen a instrumentos
no plenamente responsables para la comisién de un delito (num. 2),
quedando asi fuera de consideracién una autoria mediata.

Respecto de la segunda pregunta que planteamos al comienzo de este
trabajo, esto es, «(cudles han sido y cémo deben valorarse los principales
intentos de la doctrina —nacional y comparada—y de la jurisprudencia
—comparada— por sortear los obsticulos para hacer responsables a los
directivos empresariales (que imparten instrucciones antijuridicas) como
autores?», podemos sefalar lo siguiente. La jurisprudencia alemana
ha intentado extender al campo empresarial la figura del dominio de
organizacién para asi castigar como autores mediatos a los érganos
superiores que dictan instrucciones antijuridicas. Este planteamiento
no puede acogerse en nuestro derecho, pues se trata de una postura
indeterminada que no logra explicar el dominio de la accién ejecutiva
por parte de esos 6rganos, que confunde la autorfa mediata con otras
formas de intervencioén y que, ademads, pone el acento en elementos (la
«competencia» y la «posicién» del directivo) que no estéan contemplados
en la ley chilena para definir la autorfa. Por otra parte, vimos a lo
largo del trabajo que un sector de la doctrina chilena y espafiola ha
intentado recurrir a la coautorfa para hacer responsables como autores
a los directivos que ordenan a sus subordinados la comisién de delitos;
no obstante, estos planteamientos tampoco pueden aceptarse. Asi, la
tesis de Munoz Conde no tiene suficientemente en cuenta el elemento
subjetivo de la coautorfa. En relacién con la propuesta de Feijoo, este
destaca un elemento para fundar la correalizacion (la «competencia
preferente») que no puede subsumirse en ninguna de las acciones tipicas
previstas en el articulo 15, numerales 1y 3 del CP Por tltimo, la tesis de
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Mafialich funda la coautorfa en la idea de la «representacion reciproca»,
que entra en contradiccién con el principio de culpabilidad; ademas, su
tesis busca subsumir la conducta consistente en dictar una orden en lo
dispuesto en el articulo 15, numeral 3 del CE desatendiendo el tenor
de la ley.

Silos 6rganos directivos empresariales que imparten 6rdenes antijuridicas
a sus subordinados no pueden responder como autores mediatos ni como
coautores, {(de qué manera puede hacérseles responsables? De lege lata,
la respuesta solo puede ser la siguiente: como inductores. La dictacion
de una orden directa que hace nacer en un subalterno responsable la
decision de cometer un delito cumple plenamente con las exigencias
tipicas previstas en el articulo 15, numeral 2 (segunda parte) del CP
(«inducen»). Deben reconocerse, sin embargo, las limitaciones que esta
forma de participacién tiene en Chile (imposibilidad de sancionar la
induccién «en cadena», atipicidad de las formas imperfectas de ejecucién
de la instigacion, etc.). Para superarlas, posiblemente sea conveniente
introducir en la Parte General de nuestro CP una norma especial de
imputacién que permitiera sancionar adecuadamente a quienes abusan
de su poder de decision en el seno de organizaciones empresariales,

tal como se ha propuesto en el derecho comparado (Biilte, 2015,
pp- 921-976; De Vicente, 2014; Roxin, 2007, pp. 21-23).
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13 de mayo de 2004).

Acusados K., S.y A., Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen - BGHSt
40, 218 (Sala Quinta en lo Penal del Tribunal Supremo Federal [Alemania],
26 de julio de 1994).

Acusados T. y S., Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in Strafsachen - BGHSt 40,
257 (Sala Primera en lo Penal del Tribunal Supremo Federal [Alemania], 13 de
septiembre de 1994).

Acusados R. vy J., Neue Zeitschrift fiir Strafrecht - NStZ 98, 568 (Sala Cuarta en lo
Penal del Tribunal Supremo Federal [Alemania], 11 de diciembre de 1997).

Caso de la clinica veterinaria. Acusado X., Juristische Rundschau - JR 2004, 245
(Sala Primera en lo Penal del Tribunal Supremo Federal [Alemania], 3 de julio

de 2003).

Caso de la eliminacién de vesiduos. Acusados sin individualizar, Entscheidungen des
Bundesgerichtshofes in Strafsachen - BGHSt 43, 219 (Sala Segunda en lo Penal del
Tribunal Supremo Federal [Alemania], 6 de junio de 1997).
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LAUTARO CONTRERAS CHAIMOVICH / ALVARO CASTRO MORALES

Caso FSGB. Acusados N., B. y S., Entscheidungen des Bundesgerichtshofes in
Strafsachen - BGHSt 48, 331 (Sala Quinta en lo Penal del Tribunal Supremo
Federal [Alemania], 26 de agosto de 2003).

Cédigo Penal aleman (1871).
Codigo Penal belga (1867).
Codigo Penal chileno (1874).

Codigo Penal de la Republica de Chile y actas de las sesiones de la Comisién
Redactora con un estudio preliminar por Manuel de Rivacoba y Rivacoba (1974).

Codigos penales espafioles (1848 y 1995).

Contra A.EE, Rol N° 3.744-2007 (Segunda Sala de la Corte Suprema [Chile],
21 de septiembre de 2007).

Contra CM.B. y otros, Rol N° 1.070-2016 (Séptima Sala de la Corte de
Apelaciones de Santiago [Chile], 31 de enero de 2020).

Contra LM.B., Rol N° 8.647-2018 (Segunda Sala de la Corte Suprema [Chile],
24 de febrero de 2020).

Contra M.K.M. y otros, Rol N° 538-2019 (Tercera Sala de la Corte de Apelaciones
de Santiago [Chile], 31 de diciembre de 2020).

Contra PE.B. y otros, Rol N° 3.218-2020 (Primera Sala de la Corte de Apelaciones
de San Miguel [Chile], 31 de mayo de 2020).

Ley de Medicamentos alemana (1976).

Recibido:

Aprobado:
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FACULTAD DE DERECHO DE LA PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU

PROFESORES
DELA

FACULTAD DE
Fernandez Arce, César Ernesto DERECHO

Llerena Quevedo, José Rogelio
Montoya Anguerry, Carlos Luis
Revoredo Marsano, Delia
Zusman Tinman, Shoschana

Zolezzi Ibarcena, Lorenzo Antonio

Abad Yupanqui, Samuel Bernardo
Abugattas Giadalah, Gattas Elias
Alvites Alvites, Elena Cecilia
Arce Ortiz, Elmer Guillermo
Avendano Arana, Francisco Javier
Boza Dibds, Ana Beatriz
Boza Prd, Guillermo Martin
Bramont-Arias Torres, Luis Alberto
Bullard Gonzélez, Alfredo José
Cabello Matamala, Carmen Julia
Castillo Freyre, Mario Eduardo Juan Martin
Danés Ordonez, Jorge Elias
De Belaunde Lépez de Romafia, Javier Mario
Eguiguren Praeli, Francisco José
Espinoza Espinoza, Juan Alejandro
Fernandez Cruz, Mario Gastén Humberto
Ferro Delgado, Victor
Forno Florez, Hugo Alfieri
Gonzales Mantilla, Gorki Yuri
Landa Arroyo, César Rodrigo
Leén Hilario, Leysser Luggi

1 Lista de profesores ordinarios de la Facultad de Derecho actualizada al mes de noviembre de 2022.
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Lovatén Palacios, Miguel David
Marciani Burgos, Betzabé Xenia
Meini Méndez, Ivan Fabio
Méndez Chang, Elvira Victoria
Monteagudo Valdez, Manuel
Montoya Vivanco, Yvan Fidel
Morales Luna, Félix Francisco
Novak Talavera, Fabidan Martin Patricio
Ortiz Caballero, René Elmer Martin
Pazos Hayashida, Javier Mihail
Pefia Jumpa, Antonio Alfonso
Prado Saldarriaga, Victor Roberto
Priori Posada, Giovanni Francezco
Quiroga Leén, Anibal Gonzalo Raiil
Rodriguez Iturri, Réger Rafael Estanislao
Rubio Correa, Marcial Antonio
Ruda Santolaria, Juan José
Ruiz de Castilla Ponce de Ledn, Francisco Javier
Salmén Garate, Elizabeth Silvia
San Martin Castro, César Eugenio
Siles Vallejos, Abraham Santiago
Sotelo Castafieda, Eduardo José
Toyama Miyagusuku, Jorge Luis
Ugaz Sanchez-Moreno, José Carlos
Urteaga Crovetto, Patricia
Villanueva Flores, Marfa del Rocio
Villavicencio Rios, Carlos Alfredo
Zegarra Valdivia, Diego Hernando

Arana Courrejolles, Marfa del Carmen Susana
Ardito Vega, Wilfredo Jests
Ariano Deho, Eugenia Silvia Marfa
Bardales Mendoza, Enrique Rosendo
Becerra Palomino, Carlos Enrique
Boyer Carrera, Janeyri Elizabeth
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Bregaglio Lazarte, Renata Anahi
Burneo Labrin, José Antonio
Bustamante Alarcén, Reynaldo

Cairampoma Arroyo, Vicente Alberto PROFESORES
. , . DE LA
Cairo Roldan, Jos¢ Omar FACULTAD DE
Canessa Montejo, Miguel Francisco DERECHO

Caro John, José Antonio
Chang Kcomt, Romy Alexandra
Chau Quispe, Lourdes Rocio
Cortés Carcelén, Juan Carlos Martin Vicente
De La Lama Eggersted, Miguel Guillermo José
Del Mastro Puccio, Fernando
Delgado Menéndez, Marfa Antonieta
Delgado Menéndez, Maria del Carmen
Durén Rojo, Luis Alberto
Durand Carrién, Julio Baltazar
Espinosa-Saldafia Barrera, Eloy Andrés
Ezcurra Rivero, Huéscar Alfonso
Falla Jara, Gilberto Alejandro
Fernandez Revoredo, Marfa Soledad
Ferrari Quifie, Mario Alberto
Foy Valencia, Pierre Claudio
Galvez Montero, José Francisco
Gamio Aita, Pedro Fernando
Hernandez Gazzo, Juan Luis
Huaita Alegre, Marcela Patricia Marfa
Huerta Guerrero, Luis Alberto
La Rosa Calle, Javier Antonio
Ledesma Narvéez, Marianella Leonor
Leén Vésquez, Jorge Luis
Luna-Victoria Leén, César Alfonso
Matheus Lopez, Carlos Alberto
Mercado Neumann, Edgardo Radil
Monroy Gélvez, Juan Federico Doroteo
Morales Hervias, Rémulo Martin
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Ortiz Sanchez, John Ivan
Palacios Pareja, Enrique Augusto
Pariona Arana, Rail Belealdo
Patrén Salinas, Carlos Alberto
Quifiones Infante, Sergio Arturo
Revilla Vergara, Ana Teresa
Saco Chung, Victor Augusto
Sevillano Chévez, Sandra Mariela
Solérzano Solérzano, Ratl Roy
Soria Lujan, Daniel
Tabra Ochoa, Edison Paul
Ulloa Millares, Daniel Augusto
Valencia Vargas, Areli Seraya
Velazco Lozada, Ana Rosa Albina
Villagra Cayamana, Renée Antonieta
Vinatea Recoba, Luis Manuel

Aguinaga Meza, Ernesto Alonso
Alfaro Valverde, Luis Genaro
Aliaga Farfan, Jeanette Soffa
Apolin Meza, Dante Ludwig

Barboza Beraun, Eduardo
Barletta Villaran, Marfa Consuelo
Benavides Torres, Eduardo Armando
Bermidez Valdivia, Violeta
Blanco Vizarreta, Cristina Marfa del Carmen
Campos Bernal, Heber Joel
Candela Sanchez, César Lincoln
Castro Otero, José Ignacio
Cavani Brain, Renzo Ivo
Cornejo Guerrero, Carlos Alejandro
Cubas Villanueva, Victor Manuel
De La Haza Barrantes, Antonio Humberto
De La Jara Basombrio, Ernesto Carlos
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De Urioste Samanamud, Roberto Ricardo
Del Aguila Ruiz de Somocurcio, Paolo
Delgado Silva, Angel Guillermo

Diaz Castillo, Ingrid Romina PROFESORES
DE LA

Escobar Rozas, Freddy Oscar FACULTAD DE

Espinoza Goyena, Julio César DERECHO

Gago Prialé, Horacio
Garcés Peralta, Patricia Carolina Rosa
Garcia Chévarri, Magno Abraham
Garcfa-Cobfan Castro, Erika
Grandez Castro, Pedro Paulino
Guimaray Mori, Erick Vladimir
Guzmén Napuri, Christian
Hernando Nieto, Eduardo Emilio
Herrera Vasquez, Ricardo Javier
Higa Silva, César Augusto
Huapaya Tapia, Ramén Alberto
Liu Arévalo, Rocio Verénica
Mantilla Falcén, Julissa
Martin Tirado, Richard James
Mejfa Madrid, Renato
Mendoza del Maestro, Gilberto
Montoya Stahl, Alfonso
Morén Urbina, Juan Carlos
O'Neill de la Fuente, Ménica Cecilia
Ormachea Choque, Ivan
Pérez Vargas, Julio César
Pérez Visquez, César Eliseo
Pulgar-Vidal Otdlora, Manuel Gerardo Pedro
Ramirez Parco, Gabriela Asuncién
Reyes Milk, Michelle Elisa
Reyes Tagle, Yovana Janet
Rivarola Reisz, José Domingo
Robles Moreno, Carmen del Pilar
Rodriguez Santander, Réger Rafael
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Rojas Leo, Juan Francisco
Rojas Montes, Verénica Violeta
Saco Barrios, Radl Guillermo
Sanchez-M4laga Carrillo, Armando
Shimabukuro Makikado, Roberto Carlos
Soria Aguilar, Alfredo Fernando
Sotomarino Céceres, Silvia Roxana
Suérez Gutiérrez, Claudia Liliana Concepcién
Tassano Velaochaga, Hebert Eduardo
Valle Billinghurst, Andrés Miguel
Villa Garcia Vargas, Javier Eduardo Raymundo
Villegas Vega, Paul Nicolas
Vivar Morales, Elena Marfa
Yrigoyen Fajardo, Raquel Zonia
Zambrano Chavez, Gustavo Arturo
Zas-Friz Burga, Jhonny
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l. Objetivo y politica de Derecho PUCP

La revista Derecho PUCP publica articulos de investigacién juridica o inter-
disciplinaria inéditos y originales, los cuales son revisados por pares externos
que han publicado investigaciones similares previamente. Las evaluaciones se
realizan de forma anénima y versan sobre la calidad y validez de los argumentos
expresados en los articulos.

II. Etica en publicacion

En caso sea detectada alguna falta contra la ética de la publicacién académica
durante el proceso de revisién o después de la publicacién del articulo, la revista
actuara conforme a las normas internacionales de ética de la publicacién y to-
mar4 las acciones legales que correspondan para sancionar al autor del fraude.

[ll. Forma y preparacién de los articulos

Ill.1. Normas generales

Todo articulo presentado a la revista Derecho PUCP debe versar sobre temas de
interés juridico o interdisciplinario, tener la condicién de inédito y ser original.
La revista cuenta con las siguientes categorfas o secciones ordinarias:

e Tema central (o especial tem4tico).
¢ Miscel4nea.
¢ Interdisciplinaria.

Las tres secciones estan sujetas a la revision por pares (sistema doble ciego).

II.2. Documentacién obligatoria
* Declaracién de autorfa y autorizacién de publicacion. Debe ser firmada
por todos los autores y enviada junto con el articulo postulante.

IIl.3. Caracteristicas de los articulos

I1.3.1. Primera pagina
Debe incluir:

e ELTITULO: en el idioma del articulo y en inglés, un titulo corto de hasta
60 caracteres.

* NOMBRE DEL AUTOR (o autores): se debe incluir en una nota a pie
de pagina la filiacién institucional, ciudad y pafs, profesién y grado
académico, asf como su correo electrénico y cédigo ORCID.

® RESUMEN (abstract): texto breve en el idioma del articulo y en inglés, en
el que se mencione las ideas m4s importantes de la investigacién (entre

200y 400 palabras).



* CONTENIDO: se consignara en el idioma del articulo y en inglés la
sumilla de capitulos y subcapitulos que son parte del articulo.

® PALABRAS CLAVE (key words): en el idioma del articulo y en inglés
(mfnimo 5 palabras, maximo, 10).

* En caso el estudio haya sido presentado como resumen a un congreso o si
es parte de una tesis, ello debe ser precisado con la cita correspondiente.

[11.3.2. Textos interiores
Deben atenderse los siguientes aspectos:

¢ El texto deberd oscilar entre las 7000 a 15 000 palabras, a un espacio, en
letra Arial 12, en formato A4, con margenes de 3 cm. Las excepciones
a esta regla deben estar debidamente justificadas y ser autorizadas
previamente por el editor general.

¢ Consignar las notas a pie de pagina, escritas a doble espacio en letra

Arial 12.
* Los textos deberdn ser redactados en el programa Word.
e Las figuras que se pueden usar son: graficos y tablas.

* Las referencias bibliograficas seran tinicamente las que han sido citadas
en el texto y se ordenaran correlativamente segdn su aparicién.

[11.3.3. Referencias bibliogréficas

Las referencias bibliograficas que se hagan en el articulo deben estar actualiza-
das, ser relevantes y elaborarse con la informacién necesaria. No deben omitirse
referencias importantes para el estudio y se debe cumplir estrictamente con las
normas de la ética académica.

Dichas referencias deben realizarse conforme a las normas del estilo APA
(American Psychological Association) recogidas en la séptima edicién del Ma-

nual de Publicaciones APA.

Por ello, las citas bibliogréficas deben realizarse en el texto, indicando entre
paréntesis el apellido del autor o institucién, el afio de la publicacion y la(s)
pagina(s) correspondiente(s); por ejemplo: (Rubio, 1999, p. 120).

También deben citarse en el cuerpo del texto las normas juridicas, las reso-
luciones de toda clase de organizacién y las sentencias judiciales, colocando
entre paréntesis las referencias correspondientes del modo en que se indica mas
abajo. Las referencias parentéticas en el cuerpo del texto deben remitir a la lista
de referencias situada al final del documento. En dicha lista debera aparecer la
informacién completa de cada fuente citada.

Para mayor informacién, pueden revisarse las normas para autores a través del
siguiente enlace: www.pucp.edu.pe/EduKtv



I. Aim and policy of Derecho PUCP

Derecho PUCP publishes legal or interdisciplinary unpublished and original re-
search articles, which are revised by external peers who have previously pub-
lished similar researches. The evaluations are made anonymously and are about
the quality and the validity of the arguments showed on the articles.

II. Ethics publication

In case of being detected a fault against the ethics academic publication during or
after the process of revision of the publication of the article, the journal will be-
have according to the correspondent ethics publication international regulations
and will take the corresponding legal action to penalize the author of the fraud.

[ll. Form and Preparation of the articles

II.1. General regulations

All the articles given to Derecho PUCP have to be about legal or interdisciplin-
ary subjects. They have to be unpublished and original. The journal has the
following categories or usual sections:

* Main subject (or specialized subject)
e Miscellaneous
¢ Interdisciplinary

The three sections are under double-blind peer review.

I11.2. Necessary documents
o Affidavit of authorship and authorization for publication. It must be
signed by all the authors and sent with the applicant article.

I1.3. Characteristics of the articles

I1.3.1. First page
It has to include:

* TITLE: in the original language of the article and in English, a short title
no more than 60 characters.

* AUTHOR'S NAME (or authors): On a footnote has to be included the
institutional affiliation, the city and the country, the profession and the
academic degree, and also the e-mail, and the ORCID code.

® ABSTRACT: short text in the original language of the article and in
English where are showed the most important research ideas (among
200 and 400 words).



® CONTENT: It is recorded in the original language of the article and in
English. The summary of the chapters and sub-chapters that are part of
the article.

e KEY WORDS: in the original language of the article and in English
(minimum 5 words, maximum 10).

e If the study has been presented as a summary to a congress or as a part
of a thesis, it has to be specified with the corresponding citation.

[11.3.2. Paper format
Some aspects have to be taken into account:

e The text must fluctuate among 7000 to 15 000 words, size 12, Arial,
one-spaced lines, A4 format, with 3 cms margins. The exceptions to
this regulation have to be properly justified and be previously authorized
by the general editor.

e Record the footnotes in size 12, Arial; double-spaced lines.
e Use Word program to write the texts.
* Graphics and tables can be used.

 The bibliographic references will only be those mentioned in the text
and will be correlatively organized in order of appearance.

[11.3.3. Bibliographic references

The bibliographic references have to be updated, important, elaborated with
the necessary information, without omitting any relevant reference to the study
and fulfilling all the regulations of the academic ethics.

These references must be according to the APA Style (The American Psycho-
logical Association) gathered on the 7th edition of the APA Publication Manual.

That’s why the bibliographic references have to be made in the text, indicating
between parentheses the author’s last name, or institution, the year of publica-
tion, and the corresponding page (es); for example: (Rubio, 1999, p. 120).

And also it has to be quoted in the body text the legal regulations, the resolu-
tions of all kind of organizations and the legal sentences, putting in parentheses
the corresponding references as it is indicated below. The parenthetical refer-
ences on the body text have to send us to the list of references located at the
end of the document. In that list has to appear the complete information of
each source quoted.

To have more information, you can visit the author’s guidelines link: www.
pucp.edu.pe/EduKtv






