ERi

INSTITUTO

DE ALTOS ESTUDIOS
NACIONALES

LA UNIVERSIDAD

DE POSGRADO

DEL ESTADO

REPUBLICA DEL ECUADOR

INSTITUTO DE ALTOS ESTUDIOS NACIONALES “IAEN”
LA UNIVERSIDAD DEL ESTADO

Especializacion en Migraciones, Globalizacion y Politicas Publicas

TITULO DE LA TESINA:

“LA  DISCRIMINACION EN LA APLICACION DEL CONCEPTO DE
VULNERABILIDAD, EN LA NUEVA PROPUESTA DEL MECANISMO DE
COOPERACION CONSULAR PLANTEADO POR EL ESTADO ECUATORIANO EN EL
GRUPO DE TRABAJO DE LA UNION SURAMERICANA (UNASUR)”

Autor: Teofilo Enrique Abdo Peralta

Directora: Katalina Barreiro

Quito, octubre de 2017



o

INSTITUTO DE ALTOS ESTUBIOS NACIONALES
LA UNIVERSIDAD DE POSGRADO DEL ESTADO

No.051- 2018.
ACTA DE GRADO

En la ciudad de Quito, a fos :1:::. 5.5 dias del mes de mayo del afio dos mil dieciocho,
TEOFILO ENRIQUE ABDO PERALTA portador de fa cedula: 0603275090,
EGRESADO DE LA ESPECIALIZACION EN MIGRACIONES, GLOBALIZACION Y
POLITICAS PL}BLICAS 2015-2016, Aprobd su Tesina, con el tema: “LA
DISCRIMINACION ESTRUCTURAL EN LA APLICACION DEL CONCEPTO DE
VULNERABILIDAD, EN LA NUEVA PROPUESTA DEL MECANISMO DE
COOPERACION CONSULAR PLANTEADO POR EL ESTADO ECUATORIANO EN
EL GRUPO DE TRABAJO DE LA UNION DE NACIONES SURAMERICANAS
(UNASUR), QUITO 2017 ”, dando asi cumplimiento a los requisitos puntualizados en
la Ley Organica de Educacion Superior y la normativa institucional, previos a la
obtencion del titulo de: ESPECIALISTA EN MIGRACIONES, GLOBALIZACION Y
POLITICAS PUBLICAS.

Habiendo obtenido las siguientes notas:

Promedio Académico: 8.95
Tesina: 8.00
Nota Final Promedio: 8.47

En consecuencia, TEOFILO ENRIQUE ABDO PERALTA, se ha hecho acreedor al
titulo mencionado.

Para constancia firma:

. - -
L G

Abg. José Luis Jaramillo
Director de Sécretaria General
: (o

De conformidad con ta facultad
previsla en el estatwla del JAZH
CERTIFICO que (a presente es fiel
copia del original

Fojas 4/! ' i
recka U1 JU ﬂﬂw‘//.

Sacraidia General

Av. Rio Amazonas N37 - 271 y Villalengua | Quito - Ecuador | Telf (=593 2) 382-9900 | www.iaen.edu.ec




AUTORIA

Yo, Teofilo Enrique Abdo Peralta, con cédula de ciudadania 060327509-0, declaro que las ideas,
juicios, valoraciones, interpretaciones, consultas bibliograficas, definiciones y conceptualizaciones
expuestas en este trabajo; asi como, los procedimientos y herramientas utilizadas son de absoluta
responsabilidad del autor de 1a Tesis.

C.C. 060327509-0



AUTORIZACION DE PUBLICACION

“Yo, Teofilo Enrique Abdo Peralta, cedo al Instituto de Altos Estudios Nacionales “IAEN”, los
derechos de publicacién de la siguiente obra por un plazo méximo de cinco (5) afos, sin que deba
haber un reconocimiento econdémico por esto. Declaro ademés que el texto del presente trabajo de
titulacion, no podré ser cedido a ninguna empresa editorial para su publicacién u otros fines, sin
contar con la autorizacion escrita de la universidad.

Quito, octubre de 2017

e
Fir el Cursante

TEOFILO ENRIQUE ABDO PERALTA

C.C. 060327509-0

iii



341.48
A1358d Abdo Peralta, Tedfilo Enrique

La discriminacion en la aplicacion del concepto de vulnerabilidad, en la nueva propuesta del
mecanismo de cooperacion consular planteado por el estado ecuatoriano en el grupo de trabajo
de la unién suramericana (unasur) / Tedfilo Enriqgue Abdo Peralta .— 12. Ed. — Quito: Editorial
IAEN, 2018

65 paginas

Derechos Internacional. 2. Derechos humanos 3. Derecho Constitucional 4.
CAN 5. UNASUR 6. Ecuador 1. Titulo



DEDICATORIA:

Al Abuelo Nicolas y la Sitti Emilia, por atreverse a cruzar el charco y crear una familia en este
hermoso pais. A mis tios Enrique, Byron, Daysi, Migue y mi hermana Mari, el dolor de sus
migraciones y la alegria de sus retornos forjo en mi este amor por el trabajo en beneficio de las
personas en movilidad en todo el mundo.

Teo.

Vi



RESUMEN

No hay duda de la jerarquia que el derecho a la igualdad y la no discriminacion, tienen en el
derecho internacional de los derechos humanos. Todo el procedimiento de amparo de derechos
humanos en el derecho internacional, se establece en la igualdad y en la no discriminacion. Las
personas, justificadamente por su condicion de ser personas, sin distincion, cuentan con los mismos

derechos humanos.

Lo cierto es, que brindarle contenido al derecho, a la igualdad y a la no discriminacion, es un reto en
st mismo ;COomo se garantiza la igualdad cuando los individuos son, sin excepcion, distintos? vy,
(Por qué no tratar a personas de forma igual, puede generar efectos discriminatorios? Las
refutaciones a estas interpelaciones, no son claras. Més aun, las complicaciones relacionadas con
situaciones de desigualdad y discriminacion, no tienen una solucion Unica y aplicable a todos los
casos. Esta investigacion no pretende ser un estudio exhaustivo sobre la jurisprudencia de la Corte
Interamericana en relacion con la igualdad y la no discriminacion, ni tampoco aspira a hacer un
analisis exhaustivo sobre la totalidad de las discusiones juridicas que se pueden desprender de la

interpretacion de dicho derecho.

Su objetivo principal es, comparar los mecanismos de cooperacion consular de la Comunidad
Andina de Naciones (CAN) y el propuesto por el Ecuador en el grupo de trabajo de la Union de
Naciones Suramericanas (UNASUR), para analizar cémo el hecho de limitar el acceso a la
proteccion consular a las personas en situacion de vulnerabilidad puede ser un acto discriminatorio

estructural, violando los derechos de las personas migrantes.

La metodologia aplicada en la investigacion, ha sido un profundo y cabal andlisis de organismos,
leyes, jurisprudencia, tratados y demds, que han fortalecido y aclarado, el concepto juridico

universal aplicado a la discriminacion y a la violacion de los derechos humanos.

Luego de analizar los mecanismos de cooperacion, se evidencia que la inclusion especifica de
respetar los derechos de los grupos vulnerables, no incluye al ciudadano comun que por diferentes
cuestiones y circunstancias, puede también, estar en situacion de vulnerabilidad (p.ej.
indocumentado). Podremos concluir entonces, que las obligaciones de los Estados, son cumplir,

respetar y garantizar el derecho a la igualdad y la no discriminacion de todas las personas.
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INTRODUCCION

Los constantes cambios en las dindmicas mundiales, han estimulado a que las regiones se
constituyan en bloques cada vez més unidos para poder hacer frente sobre todo, a los retos que
plantea la globalizacion. Es asi que en mayo de 2008, se estructura como organizacion la Unidn de
Naciones Suramericana (UNASUR). El Estado ecuatoriano como Estado miembro de este sistema
de integracion, ha realizado una propuesta de mecanismo de cooperacion consular tomando en
cuenta que unidos los miembros de la UNASUR abarcariamos una cobertura casi total del planeta

en lo que se refiera a presencia de consulados.

La propuesta del Ecuador podria convertirse en una decision de la UNASUR en un futuro cercano,
pero la aplicacion de este mecanismo de cooperacion consular podria interferir con el mecanismo
aplicado por la CAN, puesto que el nuevo planteamiento incluye en su articulo segundo la
“condicion de vulnerabilidad™ para poder ser asistido por el consulado de otro pais miembro de la
UNASUR entonces, es necesario analizar si el hecho de limitar el acceso a la proteccion consular
unicamente a las personas en situacion de vulnerabilidad puede ser una limitacion para garantizar
los derechos de las demdas personas migrantes, o si el hecho de ser una persona migrante nos

convierte involuntariamente en personas en estado de vulnerabilidad.

En el primer capitulo se analizaron los conceptos de varios autores que se refieren a la
conformacion de los bloques de integracion regional, asi como a sus mecanismos de cooperacion
consular. Desde la teoria de la Interdependencia veremos coOmo se manejan las relaciones de los
paises dentro de los sistemas de integracion regional y, se analizaron también los antecedentes del

mecanismo de cooperacion consular de la CAN desde la creacion misma del bloque.

En el segundo capitulo se examiné la propuesta del Estado ecuatoriano ante el grupo de trabajo de
la UNASUR para la conformacion de un mecanismo de cooperacion consular del bloque. Asi
mismo se repasO bibliografia relevante acerca de las personas migrantes en cuanto a acceso a

derechos y condiciones de vulnerabilidad.

Aqui determinamos cudl es la limitacion en materia de acceso a derechos que causa la inclusion de
la condicion de vulnerabilidad en el articulo 2 de la propuesta del Estado ecuatoriano. También se
analizd la propuesta del Estado ecuatoriano ante el grupo de trabajo de la UNASUR para la
conformacion de un mecanismo de cooperacion consular del bloque. Asi mismo se revisod

bibliografia relevante acerca de las personas migrantes en cuanto a acceso a derechos y condiciones
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de vulnerabilidad. Definiendo claramente, qué es la vulnerabilidad, segun la Corte Interamericana

de Derechos Humanos (CIDH).

En el tercer capitulo esta destinado a las conclusiones y aportes que se concibieron de este estudio.

ANTECEDENTES

Desde el 26 de mayo de 1969 se constituye a través del Acuerdo de Cartagena el Sistema Andino de
Integracion (SAI), el cual hasta 1996 fue conocido como el Pacto Andino, a partir de ese afio seria
lo que hasta hoy conocemos como Comunidad Andina de Naciones (CAN). La CAN se constituy6
originalmente por Colombia, Ecuador, Pert, Bolivia y Chile. En 1973 se uni6 al en ese entonces
Pacto Andino Venezuela. En 1976 Chile se separa del Pacto por decision del dictador Augusto
Pinochet, pero volveria en 2006 como pais asociado. Venezuela por su parte, por decision del
entonces Presidente Hugo Chavez, se separd en 2006 de la CAN por no estar de acuerdo con los
Tratados de Libre Comercio (TLC) que firmarian Pert y Colombia con los Estados Unidos
quedando asi, hasta la actualidad, la CAN conformada por Colombia, Ecuador, Pert y Bolivia. Este
sistema de integracion fue creado, segiin el Acuerdo de Cartagena de 1969, con el proposito de
alcanzar una integracion y cooperacion que proponga un desarrollo econdémico equilibrado,
solidario y compartido de sus paises. En su articulo 1, el acuerdo deja en claro, que el objetivo en el
que se basa es, la “integracion regional, con miras a la formacion gradual de un mercado comun

latinoamericano”. (Acuerdo de Cartagena, 1969).

Su creacion nace de una necesidad de regular el libre comercio entre los paises, viendo a la
movilidad humana como un simple resultado de esa relacion comercial, es asi que en cuestiones de
migracion las decisiones tienen que ir progresando de acuerdo con las necesidades; un claro
ejemplo es, la decision 545 la cual constituye un elemento de Migracion Laboral que considera a la
movilidad dentro del sistema de integracion como movilizacion de factores de produccion. (CAN,

2003).

En 2013 se aprobd durante la cumbre de jefes de Estado en el Ecuador, el plan para libre movilidad
de sudamericanos. La UNASUR se constituye como un sistema que constituye a una cantidad mas
grande de paises, integra incluso a todos los paises de la CAN y es concebida con “la determinacion
de construir una identidad y ciudadania suramericana y desarrollar un espacio regional integrado en
lo politico, econdémico, social, cultural, ambiental, energético y de infraestructura, para contribuir al

fortalecimiento de la unidad de América Latina y el Caribe” (UNASUR, 2008).
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En el articulo 2 del Tratado Constitutivo de la UNASUR, se plantea su objetivo general como
“construir, de manera participativa y consensuada, un espacio de integracion y union en lo cultural,
social, econdmico y politico entre sus pueblos, otorgando prioridad al dialogo politico, las politicas
sociales, la educacion, la energia, la infraestructura, el financiamiento y el medio ambiente, entre
otros, con miras a eliminar la desigualdad socioecondmica, lograr la inclusién social y la
participacion ciudadana, fortalecer la democracia y reducir las asimetrias en el marco del

fortalecimiento de la soberania e independencia de los Estados” (UNASUR, 2008).

Esto deja vislumbrar, una conformacién mucho mas humanista si la comparamos con la vision con
la que fue creada la CAN la cual estd mas encaminada en la relacion comercial de los paises. En el
afio 2003, la CAN promulga su decision 548 el “Mecanismo Andino de Cooperacion en Materia de
Asistencia y Proteccion Consular y Asuntos Migratorios” el cual estd destinado a gestionar la
proteccion de los originarios de los Estados miembros, cuando estos se encuentren en un tercer pais
donde no conste delegacion consular del que son nacionales, pudiendo asi ser asistidos y protegidos

por la delegacion consular de cualquiera de los paises de la CAN.

En la UNASUR, el Estado ecuatoriano lanza la propuesta de crear un mecanismo de cooperacion
consular con ciertas similitudes al de la CAN y al que se maneja también en el Mercado Comun del
Sur (MERCOSUR), pero como los conceptos de cada uno de estos sistemas de integracion tienen
diferentes visiones, es de esperarse que los mecanismos de cooperacion consular planteados puedan
en ciertos puntos causar una afectacion a la calidad y efectividad de la asistencia y proteccion que
los consulados deberan brindar a los nacionales de los paises miembros de los sistemas de

integracion regional.

En este documento analizamos Gnicamente los puntos de afectacion que existen entre el mecanismo

de cooperacion consular de la CAN vy el propuesto por el Ecuador en la UNASUR.

Las fronteras que mantiene cada pais, pasan a estar insertas en una frontera regional, con pautas y
mecanismos acordados regionalmente que, a su vez, se insertan en el contexto internacional. Esto
provoca que no solo las fronteras fisicas se fusionen, sino también las fronteras extra regionales. Se
abre entonces, un nuevo panorama internacional entre flujos intrarregionales y extra regionales que
deben atender los paises que forman parte de estos procesos de integracion. Dentro de las
responsabilidades extra regionales, es donde los Estados miembros de un componente de

integracion regional, deben asumir las responsabilidades de proteccion de los habitantes de todos
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los paises del mecanismo de integracion al que pertenecen, cuando estos se localicen en un tercer

pais en el cual no preexistiera su representacion diplomatica nacional. (Dardanelli, 2015)

PROBLEMATICA Y JUSTIFICACION

Las disimiles formas de segregacion crean obstaculos para el ejercicio de los derechos de los
migrantes. Muy a menudo, los Estados utilizan la nacionalidad o la condicion juridica, como base
para constituir una distincion entre las personas que pueden y no pueden disfrutar de acceso a los
establecimientos, los bienes y los servicios de atencion sanitaria. Sin embargo, el derecho
internacional de derechos humanos establece que todas las personas, sin discriminacion, deben tener
acceso a todos los derechos humanos fundamentales consagrados en la Carta Internacional de
Derechos Humanos. Por consiguiente, los migrantes, independientemente de su condicion, estan

resguardados por el derecho internacional de derechos humanos. (OIM, 2013)

Los derechos humanos de los individuos migrantes estan incluidos, casi en su conjunto, en todos y
cada uno de los instrumentos internacionales y regionales de derechos humanos que se han acogido
desde mediados del siglo XX. Tanto en el &mbito de la ONU -sistema universal-, como de la OEA
-sistema interamericano-, las declaraciones y acuerdos aceptados desde entonces reconocen un
amplio catalogo de derechos humanos a todas las personas que se encuentran bajo la jurisdiccion de
un Estado. En términos generales, la nacionalidad u otra condiciéon de la persona no son, ni debe

ser, un criterio valido para reconocer y garantizar un derecho humano. (OIM, 2016)

Desde la conformacion del Pacto Andino en 1969, lo que conocemos como Comunidad Andina de
Naciones (CAN), hubo avances progresivos respecto de la migracion de los nacionales de los paises
miembros y sus asociados. Uno de estos avances es la Decision 548 en el “Mecanismo Andino de
Cooperacion en materia de Asistencia y Proteccion Consular y Asuntos Migratorios”, cuyo
proposito es, ampliar el campo de accion de los consulados de los paises miembros, para que estos
puedan brindar asistencia y proteccion a los nacionales de otros paises miembros cuando no

tuvieran una representacion consular de su pais en el territorio de un tercer pais.

En el llamado “derecho internacional clasico”, el trato que un Estado concedia a las personas dentro
de su territorio, era un asunto exclusivamente interno e implicito al concepto de soberania
territorial, bajo la idea de “no injerencia” en los asuntos internos. En ese sentido, la
internacionalizacion de los derechos buscé superar las barreras legales y territoriales de cada Estado

y establecer mecanismos politicos y juridicos para la fiscalizacion de lo que ocurria fronteras
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adentro. En la perspectiva del derecho internacional clasico, la migracion era calificada como una
cuestion preferentemente doméstica y sujeta, por lo tanto, al ambito de la soberania y la
discrecionalidad de los Estados. La dialéctica de la construccion de los Estados-nacion bajo esta
proteccion, determind una posicion poco favorecida para las personas extranjeras. (Marmola L.,

2002)

En primer lugar, la division territorial fragment6 poblaciones y las convirti6é en elementos estatales
(y asi, “nacionales”), subordinado a ese orden. Esto permitié asumir que cada individuo tenia un
pais dotador de proteccion y, ademas, toda su representacion en la esfera internacional quedaba
mediada por la estatalidad. En la escuela internacional clésica, se arma que la posicion de sujeto del
derecho internacional, no era posible sin la intervencion del Estado, ya que este tltimo era quien
decidia realizar la proteccion diplomatica de su nativo en el extranjero. Esta fue una de las esferas
incluidas en el derecho a la nacionalidad: “dotar al individuo de un minimo de amparo juridico en
las relaciones internacionales, al instituir a través de su nacionalidad su vinculo con un Estado
determinado”. Esta exclusividad en la presencia estatal se ejercia, al interior, bajo el principio de
“no injerencia” en los asuntos de potestad interna. Al exterior, se ejercia bajo la proteccion
diplomatica de sus nacionales ante todos los demas Estados o, al menos, frente a los Estados razéon

por los cuales el “nacional” resultara “extranjero”. (Garcia, L. 2013)

Mas aun, los Estados acordaban de esta manera “en respetarse mutuamente en la persona de sus

nacionales”. (Garcia, L. 2013)

Esto es lo que conocemos como “Mecanismo de Cooperacion Consular”. En relacion a esto,
Eduardo J. Vior, declara en “Nacionalidad y supranacionalidad en la construccion de la ciudadania
sudamericana” que el comienzo a estas nuevas destrezas en politicas migratorias, choca con las
ideas de ciudadania vigentes en los paises acordantes y crea inconvenientes politicos y juridicos.

(Vior, 2013)

La reforma que los derechos humanos trazaron para la nocidon clasica de soberania estatal,
restringiendo el uso de la “autodeterminacion o de la no intervencion extranjera”, para justificar las
violaciones de derechos humanos. Asi, los derechos humanos marcan el paso de una nocion
“absoluta” de soberania hacia una “relativa”, aunque ello no implica que un pais, no pueda practicar
su derecho soberano a controlar las fronteras cuando se ha comprometido a respetar los derechos

humanos. Sélo quiere decir que las medidas que tome como parte de su politica migratoria, tienen
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que llevarse a la practica en absoluto respeto de los derechos humanos, cuando esto ha sido un

compromiso contraido en un instrumento internacional. (Bustamante, J. 2002)

Entonces, no se trata ya de derechos “legales” u otorgados por el orden juridico nacional, sino el
recurso final en el dominio de los derechos, o una especie de derecho de excepcion, en palabras de
Hannah Arendt. Por ello, también enuncian “exigencias de cambio social basadas en derechos”. Por
ultimo, es posible sustentar que los derechos humanos aglomeran una dimension individual y otra
colectiva: “derechos”, como derecho subjetivo exigible, pero “humano”, en tanto se porta y se

ejerce (y se reclama) por todas las personas distinguidas como tales. (Bustamante, J. 2002)

Ello exige a reconocerlo como un régimen “objetivo” caracterizado por obligaciones erga omnes: es
decir, que involucran a todos los Estados. La presencia del individuo en la esfera internacional,
dependia del Estado de su nacionalidad, a través de la proteccion diplomatica y -en general-, a
través de la representacion y proteccion de su Estado. No casualmente una de las primeras
cuestiones sobre derechos de las personas migrantes se da, en el art. 36 de la Convencion de Viena
sobre Relaciones Consulares, donde la Corte IDH interpretd en su OC-16/99 que evidentemente, se

trata de un derecho. (Bustamante, J. 2002)

ESTADO DEL ARTE

Los esfuerzos desarrollados en los ultimos afios por los bloques Comunidad Andina de Naciones
(CAN), Caribbean Community (CARICOM) y MERCOSUR se enfocan, justamente, a buscar
razonamientos comunes que proporcionen la migracion y la residencia de los/as ciudadanos/as de
los paises miembros en el marco de la creacion de mercados comunes y, subsiguientemente, de
espacios comunitarios. Este objetivo también es alcanzado desde la Unidon de Naciones
Suramericanas (UNASUR), donde la nacionalidad de un pais miembro es un criterio de residencia y
acceso a derechos y, a su vez, un vehiculo de unificacion: “la consolidacion de una identidad
suramericana a través del reconocimiento progresivo de derechos a los nacionales de un Estado
miembro residentes en cualquiera de los otros Estados miembros, con el fin de alcanzar una
ciudadania suramericana”. Justamente, el lugar central otorgado a la nacionalidad y a los derechos
humanos, compone una tendencia nueva en la region, que se revela tanto en los procesos regionales
de integracidén, como en los métodos consultivos de migracion y, finalmente, en las legislaciones y

politicas domésticas. Se trata de procesos que convergen y se retroalimentan. (Ceriani, P. 2013)

15



En su Opinion Consultiva N° 16 (OC-16/99), la Corte IDH toma como punto de salida, la
desventaja en la que se encuentran las personas migrantes en un Estado que no es el de su
nacionalidad. Reconocer esta desavenencia resulta fundamental, ya que establece las mayores
garantias que pueden ser necesarias en general y en el caso en concreto, y el valor de la funcion

consular como medio para remediarlas. (Corte IDH, 1999)

En 2010, el Consejo del MERCOSUR sancion6 la elaboracion de un “Plan de Accion para la
conformacion progresiva de un Estatuto de la Ciudadania del MERCOSUR”. A través de ¢€l, el
MERCOSUR ha sefialado que el estatuto de ciudadania “estara integrado por un conjunto de

derechos fundamentales” y conformado sobre la base de la politica de libre circulacion e igualdad

de derechos. (CSM, 2010)

La vulnerabilidad en ciencias aplicadas, es determinada como una medida de las caracteristicas (la
sensibilidad) y de las circunstancias (la exposiciéon) de una persona o de un grupo a una
intimidacion, incluido el grado de recuperacion del impacto emanado por el hecho dafioso. La
vulnerabilidad asi definida, depende del conjunto de los elementos que resultan de la situacion o la

condicion de una persona o de un grupo. (Sayad, A. 2010)

El término vulnerabilidad es siempre relativo y especifico con relacion a una amenaza individual
subyacente. Las ciencias aplicadas han concordado historialmente, en afirmar que solo es posible
dialogar de un grado de vulnerabilidad, desde el punto de vista de la probabilidad de la amenaza y

en funcion de su fuerza particular, de su periodicidad y de su duracion. (Blaikie, P. 2007)

La relevancia de la circunscripcion del concepto de vulnerabilidad, es de hecho, largamente
abordada en el medio cientifico y aunque algunos de sus elementos puedan ser interpretados de
modo diferente, sus elementos estructurales reviven sistematicamente en la doctrina, a saber: las
causas, la sensibilidad, la exposicion, la amenaza y el riesgo en si mismo. Las ciencias aplicadas
han hecho de la vulnerabilidad un concepto central incorporado a la prevencion de desastres.

(Adger, N. 2006)

La cooperacion en materia migratoria y consular forjada por el Comité Andino de Autoridades de
Migracion (CAAM) debe estar centrada tanto en la asistencia y apoyo a los con-nacionales en un
tercer pais donde no dispongan con representacion consular, como en la institucionalizacién de
reuniones periodicas de los funcionarios consulares de los paises miembros con la finalidad de

intercambiar informacion y experiencias que ennoblezcan su trabajo. (Adger, N. 2006)

16



Hay que subrayar que la experiencia en materia de cooperacion consular, no estd tinicamente a nivel
de los sistemas de integracion regional, sino que también a nivel bilateral se pueden localizar
dispositivos de cooperacion en materia de asistencia y proteccion a ciudadanos en terceros paises,
por ejemplo, el caso de Argentina y Chile. Maria Elena Lorenzini, estudia la cooperacién en materia
consular entre Argentina y Chile entre otros factores que se involucran en la politica exterior de
esos paises. En “Las relaciones argentino-chilenas 2008-2011 ;realidad o ficcion de la “alianza
estratégica”? la autora profundiza en algunos episodios puntuales entre los cuales estan la

Declaracion de Punta Arenas y el Tratado de Maipu (Lorenzini, 2013).

Para entender mejor la cooperacion consular, debemos ir mas alla de los sistemas de integracion
locales, por eso la importancia de indagar acerca del mecanismo de cooperacion consular

establecido por la Unién Europea (UE).

Ana Mar Fernandez, en “La dimension externa del espacio de libertad, seguridad y justicia: el caso
de la cooperacion consular local” plantea que, desde el inicio de este nuevo milenio, la cooperacion
consular se ha transformado en una prioridad de la agenda europea. Los nuevos desafios trazados en
temas de seguridad y orden publico por fenomenos como el aumento de flujos migratorios o el
terrorismo internacional, han puesto de manifiesto el papel estratégico desempefiado por la
cooperacion consular local, como un medio para optimizar la tarea integrada de las fronteras
externas a la UE. Durante su apartado la autora examina el desarrollo de las modalidades
institucionales de esta forma de cooperacion llevada a cabo fuera de las fronteras de la UE y se
sondea sobre su contribucién a la construccion de un espacio de libertad, seguridad, y justicia

dentro de la Union (Fernandez, 2009).

Actualmente la ciudadania europea esta dando a la resguardo diplomatico y consular, no solo una
mayor visibilidad sino un valor anadido, por la distancia que se esta instaurando respecto a las
formas de proteccion clasicas del individuo observadas por el Derecho Internacional. Tal y como se
descubre en el ordenamiento de la Union Europea, la proteccion diplomatica y consular de los
ciudadanos europeos como derecho coligado a la ciudadania, parece articular con la concepcion que
ve en la ciudadania, una construccion sui generis, alejada de los conceptos de Estado y Nacion,
identidad nacional y nacionalidad posnacional, fundada en diversos niveles de asociacion e
identificacion, siendo la nacionalidad cada vez mas irrelevante; por contraposiciéon a quienes la
conciben como una construccion supranacional que soporta distintos niveles de identificacion.

(Guzméan, 2014).
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Existe un andlisis sobre la proposiciéon de ciudadania suramericana, que compara la imagen de
nacion, con las nuevas formas de migracion internacional y evidencia los avances y limitaciones en
el proceso del establecimiento de la ciudadania suramericana; pero no examina la cooperacion
consular el cual es un mecanismo que puede contribuir en mucho para el establecimiento de la

ciudadania suramericana. (Vior, 2013).

Es ineludible plantear la necesidad de cambiar la idea del trabajador migrante suramericano, por la
de ciudadanos suramericanos, adoptando la libre movilidad con la identidad regional, incluyendo

cambios politicos que promuevan un modelo mas profundo de aplicacion del plan. (Ramirez, 2016).

Muchos autores trabajan sobre la defensa de los derechos humanos de todas las personas, incluidas
las no nacionales de un pais; se ha escrito mucho sobre los mecanismos de unificacion, pero, al
momento de analizar el estado del arte, se encuentra muy poca investigacion acerca de los
mecanismos de cooperacion consular a nivel de la UNASUR, MERCOSUR o CAN. (Fernandez,
2010).

La cooperacion consular puede ser explicada desde dos puntos de vista segun Ana Mar Fernandez
en “La dimension externa del Espacio de Libertad, Seguridad y Justicia”. El primero de ellos es el
securitista y, poniendo como ejemplo los sistemas europeos de proteccion y apoyo consular,
evidencia como estos sistemas de cooperacion consular coadyuvan a la proteccion a través de la

gestion constituida de las fronteras exteriores de la Union Europea. (Fernandez, 2010).

Una serie de eventos llevaron en el caso de la UE a poner en practica este tipo de mecanismos,
segun la autora, los atentados terroristas y las catastrofes naturales como terremotos, tsunamis e
incluso los estados de guerra y convulsion social colocaron en relieve la vulnerabilidad de los
pueblos, quienes deben estar protegidos ante las devastadoras derivaciones de este tipo de eventos.

(Fernandez, 2010).

En la practica, la proteccion de los consulados de la UE, no se limita a las personas con un alto
estado de vulnerabilidad ya sea ésta causada por accion del hombre o catastrofes naturales, sino que
también ofrecen cobertura en gestion de documentos y cualquier accion en pro de salvaguardar el
acceso a derechos de los ciudadanos europeos cualquiera sea su circunstancia en cualquier parte del

mundo donde se encuentren. (Fernandez, 2010).
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Ambas formas de salvaguardia, fueron forjadas en la década de los noventa como “instrumentos
politicos de securitizacion” relativamente circunstanciales (Balzacq, 2008:75 citado en Fernandez,

2010).

La proteccion consular, asi como, por otra parte, la salvaguardia diplomatica, fueron pensadas como

corolarios de la ciudadania europea. (Fernandez, 2010).

TEMA DE INVESTIGACION

La discriminacion estructural en la aplicacion del concepto de vulnerabilidad, en la nueva propuesta
del mecanismo de cooperacion consular planteado por el Estado Ecuatoriano en el grupo de trabajo

de la Union de Naciones Suramericanas (UNASUR)

PREGUNTA DE INVESTIGACION

(Qué consecuencias puede tener la aplicacion del concepto de vulnerabilidad, incluido en la
propuesta del Estado ecuatoriano para un mecanismo de cooperacion consular de la UNASUR, en
la asistencia y proteccién consular a los migrantes de los paises pertenecientes a este sistema de

integracion cuando se encuentren en un tercer pais?

HIPOTESIS

El articulo 2 de la propuesta presentada por el Ecuador ante el grupo de trabajo de la UNASUR para
establecer un mecanismo de Cooperacion en materia de Asistencia y Proteccion Consular, genera
discriminacion estructural al establecer que la asistencia y proteccion serd otorgada a personas en

situacion de vulnerabilidad.

METODOLOGIA

Se ha realizado la adquisicion de un gran nimero de referencias bibliograficas, las cuales fueron
seleccionadas por fecha, importancia del tema y el autor. De esta manera, se logré informacion
actualizada, con el andlisis de situaciones de discriminacion, bajo la tutela de profesionales e

instituciones especializadas.

Anélisis juridico: Fueron analizados y estudiados los contextos de la vulnerabilidad a partir de las

causas subyacentes (condiciones de acceso y elementos estructurales del sistema) y las
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circunstancias de exposicion a la amenaza de violacion de derechos convencionales. (Estupinan-

Silva, R & Ibafiez-Rivas, J., 2014).

Andlisis comparativo: Se realiz6 una investigacion comparativa, tomando en cuenta a tal efecto, dos
documentos, el primero es la decision 548 de la Comunidad Andina de Naciones “Mecanismo
Andino de Cooperacion en materia de Asistencia y Proteccion Consular y Asuntos Migratorios”, el
segundo es la propuesta del Estado ecuatoriano ante el grupo de trabajo de la UNASUR para el

establecimiento de un mecanismo de cooperacion consular del bloque.

Por otra parte, se analizaron también estudios realizados acerca de mecanismos de cooperacion
consular de otros sistemas de integracion tales como Mercosur y la Union Europea, para apoyar la

comparacion entre los mecanismos de la CAN y el propuesto en la UNASUR.

M¢étodo de concordancia: Dice una delas reglas del método experimental o la logica
tradicional... “posita causa, ponitur effectus” lo que significa, “puesta la causa se sigue el efecto”.
El investigador busca la causa de un hecho y encuentra su presencia en varios casos, totalmente
diferentes, que no tienen circunstancias comunes en consecuencia por tal motivo, es probable que
tal hecho que se repite en todas las circunstancias, sea la causa buscada. El método de
concordancias, constituye un razonamiento o inferencia por concordancia y se basa en la
comparacion de las condiciones que han acompanado varias veces la aparicion de un fendmeno; es
decir, las causas que lo provocan. Es asi, que se compar6 entre varios casos en que se presentd el
acto discriminatorio y asi, se pudo sefialar lo que en ellos se repite, como causa del concepto de
vulnerabilidad. De esta forma, la investigacion fue pura (basica), aumentando la teoria con nuevos

conocimientos, y de este modo, se pudieron plantear las conclusiones y recomendaciones.

OBJETIVO GENERAL

Demostrar la existencia del acto discriminatorio estructural, violando los derechos de las personas
migrantes que se les niega el acceso a la proteccion consular al no estar dentro del grupo

denominado, en situacion de vulnerabilidad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

1. Analizar si el concepto de vulnerabilidad para el acceso de servicios consulares en el
articulo 2 de la propuesta del Ecuador ante el grupo de trabajo de la UNASUR, es un acto

discriminatorio estructural.
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2. Examinar los mecanismos de cooperacion consular donde la condicion de vulnerabilidad
puede ser un elemento que impida el acceso a ciudadanos de los paises miembros que no se
encuentren en dicha condicion.

3. Definir el mecanismo de cooperacion consular de la Union de Naciones Suramericanas
(UNASUR), para que la aplicacion del concepto universal de vulnerabilidad, incluya a todo

individuo susceptible de discriminacion.
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CAPITULO I

1. MARCO TEORICO

1.1. El valor de la movilidad humana

La movilidad humana podemos concebirla como una posibilidad o como una efectividad.
Movilidad en el primer sentido es, la posibilidad de moverse, de realizar un desplazamiento y/o
reubicarse. En el segundo sentido es, el hecho de perpetrar tal desplazamiento. El ser humano forma
una especie biologica dotada de una serie de atributos naturales, uno de los cuales es su capacidad al
desplazamiento, que realiza gracias a que la madre naturaleza lo ha dotado de dos herramientas: sus
pies y su inteligencia. Con ésta Ultima es capaz de disefiar medios artificiales, o artificialmente
usados, para trasladarse de un sitio a otro. Por artificiales que sean, su uso es un ejercicio de esa
capacidad natural que poseemos de pensar, imaginar, disefiar y valernos de las leyes de la
naturaleza para hacerlas funcionar en nuestro beneficio (natura parendo uincitur). (Txotxu, A., et

al., 2015)

Mas el desplazamiento, la marcha, es también una necesidad de la vida humana como un fin en si
mismo. Pues bien, una de estas necesidades importantes es la de moverse, la de cambiar de lugar.
No sélo poder hacerlo, sino hacerlo de hecho. Concluimos asi que el moverse, el desplazarse, el
cambiar de lugar es una actividad preciosa y que hay un valor incorporado a esa faceta esencial de
nuestra vida. No sélo es verdad, por consiguiente, que privar a alguien de la posibilidad de moverse
es coartar su libertad -y atentar asi contra el ejercicio de otro rasgo valioso del ser humano, que es la
voluntariedad de sus acciones y omisiones-, no solo es eso verdad, sino que hay algo mas, de igual
jerarquia si no mayor, a saber: que incluso la quietud voluntaria entrafia un desvalor, porque implica
la no realizacion de una capacidad que es inestimable no ya en su posibilidad o aptitud, sino

especificamente en su ejercicio efectivo. (Pefia L., et al., 2015)

Igual que quien decide no pensar, por libremente que lo haga, incurre en un grave desvalor y
renuncia a una vida de veras humana, lo mismo cabe decir de quien, imaginariamente, renunciara,
de modo voluntario, a moverse y se redujera a la quietud. De esos varios motivos que hemos ido
hilvanando para considerar el movimiento como algo valioso en la vida humana, hemos de destacar

un componente de lo que funda el valor del movimiento como medio. (Txotxu, A., et al., 2015)

Hemos dicho que, como medio, el movimiento es valioso porque es lo que facilita al ser humano

procurarse otros medios de vida: cobijo, alimento y demés elementos materiales o soportes
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materiales de bienes espirituales que van a ser utilizados para la satisfaccion de otras necesidades.
Pues bien, hay una de esas necesidades que es la asociacion con otros seres humanos, el encuentro.
La sociabilidad de los humanos, es uno de los atributos de su existencia y de su esencia. Pero,
dentro de esa sociabilidad general que cada ser humano posee, en la que esta inmerso, lo desee o no,
la realizacion de los diversos elementos de nuestra vida, el ejercicio de nuestra capacidades -por
individuales que parezcan ser-, envuelven el establecimiento de nuevas relaciones interindividuales,
el encuentro con otros seres humanos, la asociacion, la formacion de nuevos vinculos, diferentes de

los que poseiamos al nacer o en la nifiez. (Pefia L., et al., 2015)

El encuentro en la distancia, no puede suplir el encuentro cara a cara, aunque si puede facilitarlo y
completarlo. Asi pues, para regocijo del hombre, es menester ese encuentro real, ese juntarse unos
con otros, que abre mil posibilidades impensadas de confluencia y conjunto en la variedad, porque
siempre diferentes individuos son variados, cada uno tiene sus particularidades, de suerte que de dos
0 mas que convergen surge siempre algo nuevo. Y ese surgir de lo nuevo es otro rasgo esencial de
la vida humana, individual y colectiva. Concluimos pues, que el movimiento, la movilidad como
acto y no s6lo como potencia o posibilidad, es una realizacion valiosa, como fin y como medio y
que impedir, coartar, cercenar, restringir su ejercicio es entorpecer la ejecucion de un valor esencial

para el hombre. (Txotxu, A., et al., 2015)

De todo ello se concluye también, que el valor de la movilidad humana no es un mero resultado o
una parte del valor de la libertad, lo cual no excluye la existencia de un vinculo entre ambos valores.
Esta claro que la movilidad como posibilidad, viene comprometida por la libertad. También lo esta
que el valor de la movilidad, lo es para la realizacion de actividades que entran en el campo de la
libertad humana. A salvo de tales vinculos, lo que no logramos consentir es que se reduzca lo
valioso del movimiento humano al de la voluntariedad libre o se crea que quien divide o coarta la
movilidad humana, no estd atentando contra ningin valor mas que contra el de la libre voluntad.

(Txotxu, A., et al., 2015)

Igual que quien derrama una enfermedad, aunque fuera con aprobacion de los afectados, hace un
mal, un dafio a la vida humana, algo anti valioso, también el que restringe, obstruye o desincentiva
la movilidad humana estd causando un mal que no es so6lo el de coartar la libertad ajena, sino el de
damnificar la vida humana. Acordamos que tales consideraciones son todavia demasiado abstractas
y que, directamente, no podemos deducir de ahi, ninguna determinacion del ambito de la movilidad
humana. Lo abstracto de la reflexion filosofica que exponemos, de nuestra concepcion metafisica,

se compaginaria, en pura teoria, con un ejercicio minimo de la movilidad. (Pefa L., et al., 2015)

23



Un encarcelado que pueda ir y venir en su carcel, dar algunos pasos, ya disfrutaria de movilidad.
Una movilidad minima. No nos persuade esa movilidad minima. Sabemos que reducir nuestra
capacidad de movernos a ese minimo, es también reducir nuestra propia humanidad a casi nada.
Cuando se condena a un individuo a privacion de libertad ambulatoria, se le imputa también una
seria restriccion a su humanidad, a su vida humana, porque vivir humanamente no estriba
simplemente en no morir. La humanizacién de tales condenas en una sociedad inspirada por ideas
humanitarias e ilustradas implica hacer tales restricciones lo menores posible, dentro de lo posible
con los fines de la pena. Por otro lado, no podemos pensar que la movilidad a que sustancialmente
estd encauzado el ser humano, haya de ser una movilidad maxima. Primero, porque no hay limite
maximo. Y segundo porque rebasar un umbral de movilidad, también es nefasto para la vida

humana. (Txotxu, A., et al., 2015)

La propia humanidad, el colectivo mas englobante, ha seguido ese rumbo, esparciéndose, a partir de
sus origenes en el Africa oriental, por toda la superficie del planeta. Las asociaciones u
organizaciones necesitan sedes colectivas (siéndoles dificil prescindir de ese asentamiento), pero
también tienen vocacion de movimiento para que los asociados se comuniquen unos con otros y,
eventualmente, para atraer a otros. La organizacion nuclear, la pareja humana, y la familia que se
constituye en torno a ella, sobrellevan rasgos de la vida individual. Son agrupaciones privadas con
disposicion de buscar su felicidad y su prosperidad, en pos de la cual peregrinan y deambulan,
tratando de mejorar su vida. La tendencia a la movilidad propia, siempre ha venido determinada no
solo -ni quiza tanto-, en la busca del bien individual cuanto en la del bien familiar, en el esfuerzo de

cada uno por una vida mejor para los suyos. (Pena L., et al., 2015)

Esta observacion de la existencia humana nos lleva, pues, a concluir que es ilegal contra nuestra
humanidad, limitar nuestra movilidad. Indudablemente ése, es un fundamento perfectamente valido
y solido para basar en ¢l, el derecho a la movilidad. Pero, a diferencia de la quietud o permanencia,
la movilidad es algo més que un derecho: es un valor. Y, siendo un valor, involucra que su opuesto
es un antivalor. No hay concordancia. Esta reflexion, sin embargo, ha de cruzarse con un dato que,
en principio, va en sentido contrario. Y es que legitimamente, aunque exista ese valor de la
movilidad, el disfrute o la realizacion del mismo, entra en el ambito de los derechos de libertad, no
de los de bienestar. Es quiza eso lo que viene a componer la especificidad de este derecho, o mejor,

de su disfrute. Los derechos de libertad tienen una doble caracteristica:
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a. Son derechos de libre opcidn, derechos cuyo disfrute deja al individuo en capacidad para
optar por su disfrute efectivo o por abstenerse del mismo; y, en caso de que opte por
disfrutarlo, lo dejan libre de hacerlo en un sentido u otro, de una manera u otra.

b. Son derechos que, de manera general, no aplican correlativamente a los demas (en
aplicacion del principio logico-juridico de no-vulneraciéon) mas que obligaciones de
abstencion, deberes de dejar hacer, no deberes de dar o de hacer. (Eso no es absoluto. Esté
claro que para que se asegure ese dejar-hacer a alguien, la autoridad publica, tiene que hacer,
tiene que vigilar y sancionar. Mas tal actividad estd so0lo destinada a conseguir que se

preserve esa no-interferencia o no-perturbacion ajena.)

Moverse es un ejercicio vital. Una vida de calma, de total sedentarismo, es una no-vida o, en
cualquier caso, una vida inhumana, contraria a nuestra naturaleza de seres moviles. Sin embargo,
hasta donde hemos alcanzado a percibir, lo tinico que se les pide a los demas es no entorpecer ni
restringir nuestros movimientos. No se les pide suministrarnos medios de transporte. Eso determina
una rareza del derecho a la movilidad: derecho de libertad, es sin embargo, un derecho cuyo no-
disfrute (absoluto), por voluntario que fuera, seria contrario al orden axioldgico que inculca a la
sociedad humana. Es un caso totalmente extrafo. El ejercicio de esa funcion de movilidad, es tan
propia que su realizacion tiene que ser voluntaria, estando excluidos los desplazamientos forzosos
(que cuando suceden, son considerados con razon, como violaciones del derecho de libertad).

(Txotxu, A., et al., 2015)

No obstante, no podemos ser imparciales al considerar las opciones de quien prefiere la movilidad y
quien opta la inmovilidad porque el uno escoge vivir, vivir humanamente, y el otro escoge no vivir
0 menos-vivir o vivir menos-humanamente. Todo lo anterior, empero, no determina el ambito
legitimo de la movilidad. Sabemos que cada derecho, por primordial que sea, estd sujeto a dos tipos
de limites: externos e internos. Son limites externos aquellas condiciones cuya inobservancia o cuya
no concurrencia, determina que la conducta que se realice, caerd fuera del ejercicio del derecho en
cuestion. Son limites internos aquellas condiciones cuya no-concurrencia, total o parcial, determina
que la conducta en cuestion, aunque sea un ejercicio del derecho, sera también, en alguna medida,
una trasgresion a los derechos ajenos (siendo asi una conducta mixta, licita en un aspecto y en

alguna medida e ilicita en otro aspecto o en otra medida). (Txotxu, A., et al., 2015)

Cada uno de nuestros derechos, sean de libertad o sean de bienestar, estd sujeto pues, a limites
externos e internos. Y el de movilidad también. Hay movimientos ilicitos que caen fuera del ambito

del ejercicio del derecho a moverse; p.ej. invadir en morada ajena, moverse alterando una
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ceremonia que un grupo esta efectuando en el ejercicio de su libertad ideoldgica o impidiendo el
disfrute del derecho ajeno al descanso o con medios que implican riesgos para la vida o la salud de
otros. Hay otros movimientos que si se pueden subsumir en el ejercicio del derecho a moverse, en
alguna medida, pero que chocan con derechos ajenos. En tales situaciones, que son las mas, el
ordenamiento juridico busca, y ha de buscar, soluciones de compromiso, a medio camino, que
permitan, hasta cierto punto, compatibilizar lo uno con lo otro, con una pauta de ponderacion y
armonia y segun la primacia de los respectivos derechos y la intensidad de su disfrute. (Principio

del no-abuso del derecho). (Pena L., et al., 2015)

2. Cuales son los limites, internos y externos, del derecho a la movilidad

El derecho a la movilidad de unos, no ha de impedir el ejercicio del derecho ajeno a la movilidad y
a la quietud (porque, aunque la movilidad es un valor, como se trata de un derecho de libertad, la
opcion por la quietud es también el ejercicio de ese derecho y ha de ser respetada). Nuestra
movilidad consciente no ha de imposibilitar a otros moverse o permanecer quietos. No ha de
desplazarlos de donde estén ni ha de coartarles el camino. La movilidad es licita en la medida en
que no se realiza con dafio o riesgo para la vida y la salud ajena o por medios de transporte que

implican ese dafio o ese riesgo. (Pefia L., et al., 2015)

También estd condicionado el ejercicio del derecho a la libre movilidad por el respeto a los
derechos ajenos de bienestar, aunque aqui podemos estar pasando de limites externos a limites
internos. De modo general, esos limites son limites externos, o sea: el ambito de conductas
protegidas por el derecho a la libre movilidad no incluye actuaciones que conlleven dafo o peligro
para los demads en el disfrute de sus derechos esenciales de libertad y de bienestar. Ahora bien, hay
diversos casos en los que la colision es de grado, y ahi tenemos un conflicto entre derechos; en tales

casos, los limites son internos. (Txotxu, A., et al., 2015)

El problema que surge es, si constitutivamente el derecho a la movilidad puede ser de tal indole que
haya un limite geografico mas alla del cual la conducta moévil y el desplazamiento, quedan fuera del
ambito de realizacion del derecho. Para que asi sea, la fijacion de tal limite territorial ha de
derivarse de uno de los limites externos, no de los limites internos. Lo que estamos tratando de
indagar es otra cosa totalmente disimil: es si, consustancialmente, el ejercicio del derecho a la
movilidad es un desplazamiento que queda fijado en un ambito geografico de tal modo que su
rebasamiento surgiria completamente fuera de lo que es conceptualizable como un ejercicio de este

derecho. Si nuestro andlisis es correcto, no puede haber una demarcacion asi, que asignaria al
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individuo humano -o a los grupos nucleares humanos, como las familias-, la obligacion de
permanecer dentro de cierto territorio o de no franquear ciertas fronteras. Creer que existe o puede

coexistir tal obligacion, es negar el derecho a la libre movilidad. (Pefia L., et al., 2015)

Otra cosa sera saber si, en situaciones de encuentro entre el ejercicio a la libre movilidad y ciertos
derechos ajenos, individuales o colectivos, es licito, hasta cierto punto, seccionar la libre movilidad
(un limite interno a ese derecho) y hasta qué punto. Puede parecer que las reglas que hemos
considerado hasta aqui son muy generales y abstractas porque se aplican a movilidades genéricas: la
movilidad de un vecino en un inmueble, la de un ciudadano en el territorio en el que las leyes le
permiten residir y mudarse, la del habitante de una ciudad de visitar a otros y asi repetidamente. Es
ese mismo caracter genérico e indefinido, que es consustancialidad del derecho a la movilidad para
el gozo de una vida evidentemente humana, lo que determina que cualquier limitacion absoluta,
cualquier reconocimiento del derecho s6lo en un ambito geografico restringido, implica una

privacion cardinal del derecho segun lo estamos analizando. (Txotxu, A., et al., 2015)

El derecho a la movilidad es un derecho que en si no puede circunscribirse, que rechaza los limites
externos, salvo aquellos que estén directamente comprometidos por la salvaguardia de derechos
ajenos a la vida, la libertad, la salud u otros equivalentemente prioritarios. Otras limitaciones seran
aceptables so6lo como limites internos, no externos. De ahi que, cuando de este plano tan general,
saltamos al plano concreto de si es licito prohibir a la gente migrar de un sitio a otro, de una region
a otra, de un pais a otro, de un continente a otro, hayamos de optar por una de estas dos alternativas:
o desechamos nuestro planteamiento jusfiloséfico que demanda un derecho natural del individuo
humano a la libre movilidad, o afirmamos que ese derecho no puede ser sujeto a ningin limite
externo (salvo los que directamente se deriven del respeto a derechos ajenos a la vida, la libertad y

la salud u otros similares). (Pena L., et al., 2015)

Es posible, claro, que haya errores en la argumentacion de los enunciados precedentes. Es posible,
por consiguiente, que estemos errados al sostener que es un existenciario del ser humano el moverse
y que el derecho a hacerlo libremente es un resultado del derecho que tenemos a la vida humana, a
ser y vivir como seres humanos. Mas, si no hay error en eso, si nos asiste ese derecho, entonces es
tan esencial, tan vital, tan nuclear en nuestra vida, que no puede estar restringido por circunstancias
politicas o econdémicas. Queremos decir que no puede estar asi condicionado en su ser. Puede
estarlo su licito ejercicio, lo cual establecerd la existencia de limites internos. Aun en tal caso, el

derecho a imputar esos limites habra de estar, a su vez, limitado. (Txotxu, A., et al., 2015)
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Las autoridades publicas a quienes incumbe y compete establecer tales limites, estaran sujetos a una
necesidad de no abusar de su derecho a legislar imponiendo limites de esa indole, a fin de no violar
el contenido sustancial el derecho de cada individuo humano a la libre movilidad. De todo eso se
concluye un resultado: si reconocemos el derecho fundamental del individuo humano a la libre
movilidad, cualesquiera limitaciones que se apliquen legalmente a su ejercicio, tienen que estar

sujetas a varias condiciones.

a. Han de ser respetuosas en su misma formulacion de la existencia del derecho a la libre
movilidad, o sea: no han de constituir negaciones de ese derecho ni implicar esa negacion.

b. Han de ser, a su vez, limitadas, proporcionadas al bien juridico que tratan de proteger, sin
sobrepasarse.

c. Han de ser restricciones circunstanciales, no denegaciones absolutas, definitivas o que de
manera esencial repriman a unos individuos humanos la realizacion de unos movimientos o

desplazamientos.

Ademas de eso, si nuestra linea deductiva en lo precedente es correcta, tenemos que tener en cuenta
no solo el derecho a la movilidad, sino el valor de la movilidad humana. Si la movilidad, en su
faceta de derecho, es simplemente la licitud de ir o no ir, de permanecer o marcharse, en su faceta
de valor conlleva que es un bien juridico a resguardar y tutelar, especialmente, el que radica en que
los seres humanos vayan y vengan, de un modo en que no lo es que se queden. (Txotxu, A., et al.,

2015)

Al ordenamiento juridico le toca tutelar, amparar y ayudar las idas y venidas porque, a través de
ellas, los seres humanos realizan mas sus vidas, tienen vidas mds humanas, y se relacionan mas
entre si. Nuestra primera conclusion es que existe un derecho esencial del individuo a la libre
movilidad; como todo derecho natural del hombre, en si mismo no puede tener un limite
constitutivo (externo) que no sea el respeto a derechos fundamentales de los demés. No puede ser,
por lo tanto, un derecho a la movilidad dentro del territorio nacional o un derecho a que las
autoridades del pais propio, no le imposibiliten a uno salir de €l (para ir adonde le hayan otorgado

permiso a entrar). (Pefia L., et al., 2015)

Hablamos de un derecho mucho mas basico: del derecho de movilidad, del derecho a no estar un
individuo consustancialmente restringido geografica o territorialmente, a que ningun territorio de la
Tierra le esté esencialmente vedado. Nuestra segunda conclusion es, que el ejercicio de ese derecho

es un valor, una conducta migratoria enriquecedora para la vida humana y que la sociedad tiene
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obligacion de tutelar, proteger y favorecer (sin imponer). Los movimientos migratorios son hechos
preciosos en la vida de las colectividades humanas y merecen que aquello que los entorpece, sea
considerado como un desvalor, prohibiéndose cuando la obstaculizacion sobrepasa un limite
permisible. Las conductas migratorias merecen ser impulsadas y estimuladas mediante medidas
apropiadas -naturalmente dentro de unos limites y bajo determinadas condiciones-. Una humanidad
con una movilidad fluida y pujante serd una humanidad con mucha mas vitalidad y riqueza
(econdmica y cultural) que una humanidad inmévil, estacionaria, fragmentada, segmentada, donde

cada zona viva sin mezclarse con las demas. (Txotxu, A., et al., 2015)

La tercera conclusion es que consta en la Declaracion universal de los derechos humanos de 1948
una grave laguna, puesto que no se recoge el derecho a la movilidad, aunque si dos de sus corolarios
(derecho a circular por el territorio del propio pais y derecho a salir del propio pais, o sea a que las
autoridades nacionales no lo prohiban). Pero, ;en qué se fundan esos dos corolarios? ;Es cada uno
de ellos un derecho independiente? ;En qué necesidad esencial del hombre se enraizan? Es dificil
contestar a tales preguntas sin decir que lo tnico prudente es que tiene que existir un derecho mas
general, abstracto y basico: el derecho a la movilidad, derecho natural del hombre basado en ser la
movilidad un rasgo fundamental de la vida humana y, por lo tanto, en el valor de la movilidad.

(Pena L., etal., 2015)

2.1. La incorporacion del concepto “discriminacion estructural” en el sistema

interamericano de proteccion de los derechos humanos

Se dice que los sistemas internacionales de proteccion de los derechos humanos estan edificados
sobre la desdicha y el sufrimiento provocados por la Segunda Guerra Mundial, dado que fue tras el
fin de dicho suceso historico, que la comunidad internacional puso en marcha una serie de
mecanismos encaminados a la proteccion de los derechos de las personas; asunto que hasta ese
momento, era considerado una competencia exclusiva de los Estados. Es asi como, desde mediados
del siglo XX y en adelante, surgieron una serie de instrumentos universales (instrumentos del
sistema de Naciones Unidas) y regionales (instrumentos del sistema interamericano, europeo y
africano) para la proteccion de los derechos humanos. En este contexto, en el ano 1948, veintiun
Estados acogieron la Carta de la Organizacion de Estados Americanos (en adelante Carta de la

OEA). (Uprimny, 1. M. 2008)

Si bien este instrumento no consagrd un método de proteccion de los derechos humanos, es posible

aseverar que dejo sentadas las bases para ello al instituir, desde su introduccién, la idea de la
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centralidad del ser humano en la estructura de la sociedad. El mismo afio se adopt6 la Declaracion
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (en adelante Declaracion Americana), que
compone el primer instrumento regional en materia de derechos humanos. Sin embargo, esta
declaracion no implantaba obligaciones vinculantes para los Estados partes, ni concentraba un
mecanismo internacional para la defensa de los derechos en ella reconocidos. Por este motivo, para
que ciertamente se pusiera en marcha el sistema, fue necesario esperar hasta el afo 1959, en que se

resolvio fundar la Comision Interamericana de Derechos Humanos. (Medina, C. et. al 2011)

El proximo paso para formar un sistema efectivo de proteccion de los derechos humanos se dio en
el afio 1969, en que se adoptd la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (en adelante

Convencidén Americana).

Este tratado, ademas de reconocer derechos humanos y constituir obligaciones para los Estados
partes, atribuye a dos oOrganos la aptitud para conocer de los asuntos relacionados con su

cumplimiento: la Comision y la Corte Interamericana de Derechos Humanos. (Medina, C. et. al

2011)

Presentadas algunas consideraciones generales sobre el surgimiento y formacion del sistema
interamericano de proteccion de los derechos humanos, es transcendental precisar que este acépite,
tiene por objeto reconocer si el concepto “discriminacion estructural” se ha incorporado a dicho
sistema; y, de ser el caso, si esta incorporacion ha representado un avance en la lucha contra la
discriminacion. Considerando el objetivo propuesto, en primer lugar, se analizo cudl es el lugar que
ocupa la igualdad y no discriminacion al interior de este sistema; y, en un segundo momento, se
estudid especificamente si el concepto discriminacion estructural -o alguna de sus dimensiones-, se
han incorporado expresa o tacitamente en los respectivos acuerdos, informes, opiniones consultivas

y/o sentencias.

2.1.1. La nocion de igualdad y no discriminacion en el Sistema

interamericano

La idea de igualdad y de no discriminacion constituye un principio fundante del Derecho
Internacional de los Derechos Humanos. No resulta extrafio, que este principio se encuentre

presente en diversos instrumentos internacionales relativos a la proteccion de los derechos humanos
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en la region, asi como en las interpretaciones llevadas a cabo tanto por la Comision como por la

Corte. (Nash, C. et. al 2010)

Los instrumentos internacionales mencionados evidencian que la discriminacion por diversas causas
(género, etnia, discapacidad, edad, etc.) constituye una preocupacion que se encuentra muy presente
en la agenda del Sistema interamericano. Ademas, la nocion de igualdad y no discriminacion
presente en los tratados -en particular en la Convencion Americana-, se ha ido dignificando
progresivamente gracias a la interpretacion efectuada por los d6rganos del sistema. (Corte IDH,

1995/01/13/15)

En la opinidn consultiva OC-18/2003, relativa a la condicion juridica y derechos de los migrantes
indocumentados, la Corte interpretd que el principio de igualdad y no discriminacion pertenece al
1us cogens puesto que “sobre €l descansa todo el andamiaje juridico del orden publico nacional e
internacional y es un principio fundamental que permea todo ordenamiento juridico”. Por
consiguiente, todos los Estados, al margen de haber ratificado o no alglin instrumento internacional,

deben dar pleno cumplimiento a este principio. (Corte IDH, 2005)

En consecuencia, los Estados tienen la obligaciéon de “no introducir en su ordenamiento juridico
regulaciones prejuiciosas, excluir las regulaciones de cardcter discriminatorio, pugnar las practicas
de este caracter y establecer normas y otras medidas que reconozcan y afirmen la efectiva igualdad
ante la ley de todas las personas”. Por lo tanto, al hablar de igualdad y no discriminacion en el
Sistema interamericano, se hace referencia no solo a un compromiso convencional, sino también a
uno de los principios fundantes del derecho internacional de los derechos humanos. De esta manera,
la Corte ha buscado destacar el rol estructurante de la igualdad y no discriminacion dentro del

sistema, asignando un limite a la voluntad de los Estados. (Corte IDH, 2005)

2.2. La progresiva incorporacion del concepto “discriminacion estructural”

En el Sistema interamericano se viene desplegando una clara predisposicion hacia la afirmacion de
un mayor reconocimiento y resguardo de los derechos humanos de las personas concernientes a
grupos o fragmentos en desventaja o que se encuentran en situacion de vulnerabilidad. En las
ultimas décadas se han acogido tratados para prevenir y combatir la discriminaciéon contra

determinados grupos sociales y en los ultimos afios tanto la Comisién como la Corte -en el marco
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de su labor interpretativa-, se han expresado a la importancia de adoptar medidas especificas para

hacer frente a la discriminacion, comprendida la discriminacion estructural. (Stavenhagen, R. 2014)

Aunque académicamente no exista una gran cantidad de investigacion y teoria respecto de la
discriminacién estructural, se encuentra un importante respaldo para la aplicacion de su concepto en

documentos inherentes al sistema interamericano, asi como de la Corte.

2.3. Enlos tratados sobre derechos humanos

Al examinar el concepto “discriminacion estructural” (o sistémica) se ha sefialado que esta nocion
“hunde sus raices en la presencia de estereotipos sociales que establecen a las personas

discriminadas roles de subordinacion”. (Barranco Avilés, Ma. del C. 2014)

Esta es una de las extensiones del concepto que ha sido recogida por la Convencion Interamericana
para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer, también denominada “Convencion
de Belém do Pard”, adoptada en el ano 1994. Desde su preambulo, esta Convencion considera la
violencia contra la mujer como “una manifestacion de las relaciones de poder histéricamente
desiguales entre mujeres y hombres”. Asimismo, de conformidad con el articulo 8.b de este
instrumento, los Estados Partes se comprometen a adoptar, en forma progresiva, medidas

«

especificas para: “...modificar los patrones socioculturales de conducta de hombres y mujeres,
incluyendo el diseiio de programas de educacion formales y no formales apropiados a todo nivel
del proceso educativo, para contrarrestar prejuicios y costumbres y todo otro tipo de practicas que
se basen en la premisa de la inferioridad o superioridad de cualquiera de los géneros o en los
papeles estereotipados para el hombre y la mujer que legitiman o exacerban la violencia contra la

mujer”... (Barranco Avilés, Ma. del C. 2014)

Por lo tanto, si bien este tratado no menciona expresamente la discriminacién estructural, si
identifica dos elementos de este concepto: en primer lugar -en su predmbulo-, las relaciones de
poder histéricamente desiguales entre dos grupos sociales; y, en segundo lugar -en su articulo 8.b-,
la existencia de estereotipos que asignan a uno de estos dos grupos (las mujeres) un rol
subordinado, legitimando o exacerbando la violencia de género. Frente a ello se plantea la
aceptacion de medidas de caracter formativo que promuevan la metamorfosis de dichos estandares
socioculturales. Otro tratado en el que también se ha invocado a los Estados partes a establecer
medidas orientadas a eliminar los estereotipos sociales, en particular, a través de medidas de

caracter educativo, es la Convencidn interamericana para la eliminacién de todas las formas de
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discriminacién contra las personas con capacidades diferentes, acogida en el afio 1999. (Barranco

Avilés, Ma. del C. 2014)

De conformidad con el articulo III.2.c de dicho tratado, los Estados Partes se comprometen a

73

trabajar en “...camparias de educacion encaminadas a eliminar prejuicios, estereotipos y otras
actitudes [...], propiciando de esta forma el respeto y la convivencia con las personas con
discapacidad”. De manera mas reciente, en el afio 2013, se adoptaron dos tratados contra la
discriminacion: la Convencidn interamericana contra el racismo, la discriminacion racial y formas
conexas de intolerancia; y la Convencion interamericana contra toda forma de discriminacion e

intolerancia. (Barranco Avilés, Ma. del C. 2014)

Al igual que los tratados anteriores, ambas convenciones hacen resefia a los estereotipos sociales y
dan la razon al papel primordial de la educacion, para batallar la discriminacion. Ademas, en el
preambulo de estos dos tratados, se reconoce el valor de que los Estados, adopten medidas
especificas para combatir la discriminacion en todas sus manifestaciones “individuales,
estructurales e institucionales”. Sin embargo, esta referencia (que alude expresamente a la
discriminacion estructural) no es retomada en el cuerpo de ninguno de estos dos tratados; ello pese a
que ambas convenciones contienen un listado de definiciones que si incluyen conceptos como
“discriminacion”, “discriminacion indirecta” y “discriminacion multiple”. Por tltimo, en el afio
2015, se adopt6 la Convencion interamericana sobre la proteccion de los derechos de las personas
mayores. Al igual que los demas tratados, esta Convencion exhorta en la obligacion de los Estados
partes, de adoptar medidas dirigidas a erradicar los prejuicios y estereotipos que entorpecen el pleno
disfrute de los derechos humanos. Este tratado, a diferencia de las dos ultimas convenciones, no
contiene una referencia expresa al concepto “discriminacion estructural” (por consiguiente,
tampoco define este concepto). Ello pese a que, a semejanza de las dos ultimas convenciones, si
menciona y define otros conceptos, como: ‘“discriminacion”, “discriminacion multiple” y

“discriminacion por edad en la vejez”. (Barranco Avilés, Ma. del C. 2014)

Hasta aqui se ha hecho referencia a cinco tratados temdticos adoptados en el ambito del Sistema
interamericano entre los afios 1994 y 2015. A manera de balance, cabe sefialar que dos de ellas
contienen una referencia expresa a la discriminacion estructural; pero unicamente en su preambulo,
de manera que no definen este concepto ni le imputan derivaciones juridicas expresas. (Corte IDH,

2012)
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Asimismo, aunque este concepto no se mencione expresamente en los demas tratados, es posible
afirmar que si estan presentes algunas de sus dimensiones. Por ejemplo, la Convencién de Belém do
Pard alude a las relaciones de poder historicamente desiguales entre dos grupos sociales (mujeres y
hombres). Ademas, al hacer referencia a los estereotipos sociales, todas estas convenciones
manifiestan la idea de que para combatir la discriminacion es substancial hacer frente a una serie de
preconcepciones y generalizaciones que se asignan a las personas debido a su pertenencia a

expresos grupos sociales (dimension grupal de la discriminacion). (Corte IDH, 2012)

De ahi que se haga un llamado a los Estados partes para que adopten medidas (p.ej. medidas
educativas) con el proposito de excluir los estereotipos que estan en la base de la discriminacion. A
partir del andlisis realizado en los puntos anteriores es posible afirmar que el concepto
“discriminacion estructural” se halla todavia presente en el discurso de la Comision y de la Corte, e
incluso en el predmbulo de algunos acuerdos del Sistema interamericano. Sin embargo, no se cuenta
aun con una enunciacion consolidada; a pesar de que se han adoptado diversos tratados que
contienen listados de axiomas que si incluyen conceptos como “discriminacion”, discriminacion
indirecta”, “discriminacion multiple”, entre otros. Esto demostraria que la anexion de este concepto
aun no es plena; no obstante, existe una progresiva tendencia hacia su reconocimiento. (Corte IDH,

2012)

Sin detrimento de ello, la anexidon de este concepto ya viene dando lugar a algunos avances en la
lucha contra la discriminacidon. Por ejemplo, entre los aspectos positivos se encuentra el hecho de
que la discriminacion ya no se percibe como un hecho aislado, sino como parte de un proceso que
atraviesa todas las esferas de la humanidad. Una muestra de ello es que -de manera transversal-, los
tratados, informes de la Comision y veredictos de la Corte que aqui se han detallado, expresan su

preocupacion por los estereotipos que asignan a determinados grupos sociales. (Corte IDH, 2007)

Esto resulta notable, porque la convocatoria que se hace a los Estados Partes para eliminar dichos
estereotipos, refleja la idea de que el principio de la segregacion, se localiza en la condicidén en que
la colectividad esta instituida y que solo respaldando a esa estructura, es posible hacerle frente. De
esta manera, se empiezan a afrontar las causas mas profundas de la discriminacién. Otro aspecto
positivo es que, a través de su labor interpretativa, la Comision y la Corte han prolongado los
alcances de la prohibicién de discriminacién, originariamente entendida en su version liberal clasica
(esto es, como referida a la igualdad de trato), para dar cabida a la reflexion en torno a las relaciones
de poder de carécter intergrupal (se habla, por ejemplo, del contexto de subordinacion en que se

encuentran las mujeres). Esta interpretacion ha sido especialmente relevante en materia de violencia
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de género; y por ello esta presente en la Convencion de Belém do Para, en el informe tematico de la
Comision titulado “Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia en las Américas”; y en la

sentencia de la Corte que resolvid el caso Campo Algodonero. (Corte IDH, 2012)

Ahora bien, pese a que el concepto discriminacion estructural parece haber alcanzado un mayor
perfeccionamiento con relacion a los derechos de las mujeres, también ha sido indicado en informes
tematicos de la Comision y veredictos de la Corte con relacion a otros grupos sociales. Por ejemplo,
las personas aborigenes y afro descendientes, las personas en ambiente de indigencia, las personas

LGBTI, las personas migrantes, etc. (Corte IDH, 2012)

Esto ha sido efectivo, pues ha permitido entrever la extension de la discriminacion que afrontan
dichos grupos sociales en la region y que muchas veces ha sido tolerada o convalidada a través
normas y practicas estatales. En cuanto a la contestacion que se exige frente a la discriminacion
estructural, la Comision se ha referido al deber de los Estados Partes de acoger medidas de accion
afirmativa para enmendar o subsanar la situacion de discriminacion estructural que enfrentan los

grupos sociales citados. (Corte IDH, 2012)

Otra mejora ha tenido lugar en el terreno de las reparaciones, pues en aquellos temas en que la
Corte ha reconocido una situacion de discriminacion estructural, no se ha limitado a ordenar que las
cosas se restablezcan al estado anterior al momento de la vulneracion. En estos casos la Corte ha ido
mas alla, ordenando a los Estados Partes que adopten las medidas necesarias para transformar dicha
realidad. En algunos casos estas medidas han estado encaminadas a que se instruya a funcionarios y
funcionarias del Estado, en particular del sistema de justicia, en cuestiones como: derechos
humanos, perspectiva de género, derechos de la comunidad LGBTI, superacion de estereotipos,

entre otros. (Corte IDH, 2013)

Pese a los avances, es preciso tener en cuenta aquellos aspectos que se hallan pendientes y que
permitirian fortificar la respuesta del Sistema interamericano frente a la discriminacion. En primer
lugar, con relacion al concepto discriminacion estructural, es importante que este sea desarrollado
con mayor profundidad tanto por los tratados como por los drganos del sistema, hasta conseguir una
definicion afianzada que aporte claridad sobre su contenido y las consecuencias juridicas de su

aplicacion. (Corte IDH, 2012)

Como sefiala Felipe Gonzéalez Morales, esto se pone de manifiesto al examinar el alto porcentaje de

casos a los que la Comision continua dando seguimiento mucho después de haber resuelto al
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respecto; y algo equivalente ocurre con los casos que llegan a la Corte, que se mantienen abiertos

tiempo después de haberse emitido la sentencia correspondiente. (Corte IDH, 2012)

2.4. Esla corte interamericana un factor de resiliencia?

Segun analiza Rosmerlin Estupifidn, no se puede consumar este analisis de la vulnerabilidad, sin
preguntar como hacerle frente desde las politicas representativas de los Estados. Por lo tanto, se
cree necesario implantar un posterior desarrollo conceptual: la resiliencia, como el elemento que ha
venido sirviendo a las ciencias aplicadas para subyugar las vulnerabilidades. La resiliencia es el
resultado de multiples procesos idoneos de interrumpir las trayectorias negativas, como aquellas
que derivan de violaciones de los derechos humanos y es necesario, incluir la politica publica entre
las herramientas de resiliencia. De hecho, un aspecto mayor de la politica publica es ley y esta
contiene -en un sentido amplio-, los principios del derecho internacional de los derechos humanos
acorde a lo interpretado por los tribunales y 6rganos competentes. Esta es la razon por la cual es
viable, concebir a la Corte IDH como un factor de resiliencia. (Corte IDH, 2013) (Estupifian-Silva,

R & Ibafiez-Rivas, J., 2014).

Esto es asi puesto que el Juez interamericano ha acertado notoriamente que: ... “toda persona que
se encuentre en una situacion de vulnerabilidad, es titular de una proteccion especial, en razon de
los deberes especiales cuyo cumplimiento por parte del Estado es necesario para satisfacer las
obligaciones generales de respeto y garantia de los derechos humanos” y por el hecho de que “no
basta con que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es imperativa la adopcion
de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del
sujeto de derecho, ya sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se

encuentre...”. (Corte IDH, 2013) (Estupifian-Silva, R & Ibafiez-Rivas, J., 2014).

Cuando la Corte IDH dictamina un resarcimiento, ello apunta a la preservacion y la restauracion de
los derechos y libertades fundamentales con respecto a eslabones mas vulnerables del sistema (es
decir, las personas y los grupos vulnerables) pero asimismo, es de uso corriente que la Corte IDH
establezca ademas de las reparaciones puntuales para las victimas, algunas transformaciones mas
estructurales resultantes de la obligacion positiva estatal de garantia de derechos convencionales y
del deber de adaptacion del derecho interno (articulos 1 y 2 de la Convencion Americana). (Corte

IDH, 2013) (Estupifian-Silva, R & Ibafiez-Rivas, J., 2014).
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Por otra parte, la reaccion del Estado también se presenta mas alla de la correccion y reparacion del
caso bajo estudio y esto incluso en ausencia de una decision expresa. De manera complementaria, la
Corte IDH esté en la actualidad, reforzando su vigilancia a través del seguimiento de la realizacion
de sus decisiones, con particular énfasis en el caracter prudente del tiempo invertido en la puesta en
marcha de las medidas ordenadas y en su eficacia. (Corte IDH, 2013) (Estupifian-Silva, R & Ibafiez-
Rivas, J., 2014).

No es intrascendente que la jurisprudencia de la Corte IDH haya sefalado que: ... “un Estado tiene
la obligacion de acoger todas las medidas necesarias y razonables para garantizar derechos de
aquellos que se encuentren en una situacion de especial vulnerabilidad, siempre y cuando el
Estado tenga conocimiento de un riesgo real e inmediato en contra de éstos y toda vez que
coexistan posibilidades razonables de prevenir o evitar ese riesgo”. (Corte IDH, 2013) Estupifian e
Ibafiez, establecen en “La jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos en
materia de pueblos indigenas y tribales” que en efecto, cuando se trata de personas o de grupos
vulnerables, el examen de la Corte IDH es mas exacto y el nivel de proteccion convencional es mas
alto. En definitiva, el “test de vulnerabilidad” de la Corte IDH supone un anélisis reforzado de la
responsabilidad del Estado vis-a-vis personas o grupos identificados como vulnerables. (Estupinan-

Silva, R & Ibanez-Rivas, J., 2014).

Este examen puede incluir por lo menos los siguientes elementos:

2. La determinacion de las circunstancias del caso.

3. El anélisis de vulnerabilidad en si mismo.

4. La identificacion de una vulnerabilidad reforzada, si es notable para el caso.

5. La determinacion del riesgo.

6. La existencia de posibilidades razonables para prevenir o impedir la realizacion de la amenaza
a través de una respuesta especifica de la Estado. (Corte IDH, 2013) (Estupifian-Silva, R &
Ibafiez-Rivas, J., 2014).

La vulnerabilidad como condicién personal y como situacion especifica, compone gradualmente y
con fuerza, las politicas publicas estatales reforzando la capacidad de conciliacion (La construccion

colectiva de planes de desarrollo con las poblaciones, la consolidacion de una linea jurisprudencial
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nacional de proteccion), aunque los conceptos siguen siendo difusos y siguen fluctuando entre la
nocién de vulnerabilidad y algunos de sus componentes (La marginalidad social, la exclusion, la

debilidad). (Walker, B. 2004)

El riesgo de violacién de los derechos convencionales adentro del sistema interamericano es -sin
duda-, todavia actual y el papel del juez interamericano no es menos significativo hoy que en los
albores de la creacion del procedimiento. Si uno de los principales problemas de los sistemas
nacionales es la vulnerabilidad de los individuos y de los grupos humanos en su contexto, la

respuesta esta en la conciliacion del sistema Estatal. (Walker, B. 2004)

Lo que podemos procurar por cierto es, que la Corte IDH hace uso del articulo 2 de la Convenciéon
Americana para desafiar a la capacidad de transformacion de los Estados. Y mas alla de la propia
Corte IDH, el sistema interamericano se ha comprometido a acrecentar la resiliencia vis-a-vis de los
grupos vulnerables. Las preferencias tematicas de la Comision Interamericana de Derechos
Humanos y sus relatores especiales, expresan en gran medida este hecho y la doctrina especializada

podria participar de estos esfuerzos. (Walker, B. 2004)

2.5. La igualdad y no discriminacion en el derecho interamericano de los

derechos humanos

El reto de considerar el derecho a la igualdad, radica en que su estudio puede partir, comenzando en
la filosofia o desde el derecho positivo. En el primero de los casos, la metodologia a seguir
involucraria estudiar los distintos significados posibles sobre la igualdad y no discriminacién; y con
base en ello, determinar cudl seria el contenido que debe brindarse a las palabras igualdad y no
discriminacion. Esta primera aproximacion tiene limitaciones, ya que el contenido de dichas
acepciones no solo atiende a la filosofia juridica, sino que también circunscribe valoraciones de
naturaleza politica, y que lejos de ser compatibles, tienden incluso a refutarse en distintas

oportunidades. (Moeckli, D. 2010)

En la segunda alternativa, se partiria del derecho positivo, y siguiendo con las reglas de
interpretacion del derecho positivo internacional aplicables, previstas en la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados y en la propia Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
se examinaria el derecho escrito de acuerdo con su literalidad, para luego brindarle sustancia
mediante las reglas de interpretacion juridica, en manos de los jueces y demds expertos de las

normas. (Moeckli, D. 2010)
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En este sentido, visto que el objeto del presente capitulo es razonar el derecho a la igualdad y no
discriminacion desde una perspectiva estrictamente norma-centrista, se considera que el examen
debe partir desde el derecho positivo, para luego ser descifrado conforme con las reglas que el

derecho internacional suministra para ello. (Moeckli, D. 2010)

Esto no implica una exclusion absoluta de la perspectiva filosofica del derecho a la igualdad, sino
tan solo una restriccion en la inventiva a seguir para dilucidar el contenido de las normas que
regulan este derecho. Asi, en este apartado se analizé el derecho a la igualdad y no discriminacioén
en el ordenamiento juridico positivo aplicable en el continente americano, haciendo resefia -en
primer lugar-, a la literalidad de las normas que normalizan dicho derecho; en segundo lugar, al
rango y valor que dichas normas juridicas tienen en el ordenamiento juridico americano, y
posteriormente, a la relacion entre las distintas disposiciones que legalizan la igualdad y no

discriminacion dentro del corpus iuris interamericano. (Moeckli, D. 2010)

Con ello, se pretendi6 identificar cudl es el marco dentro del cual hay margen para interpretar el
derecho a la igualdad y no discriminacion conforme con las disposiciones juridicas aplicables, y
como las distintas normas que regulan el derecho a la igualdad y no discriminacion, estan

delineadas para relacionarse entre ellas. (Moeckli, D. 2010)

2.5.1. El derecho positivo

Como ha sido destacado previamente por la literatura, la igualdad es una idea vacia, ya que en si
misma no responde a la cuestion de quiénes son semejantes ni en qué consiste el trato igual. El
desafio del intérprete juridico es facilitarle sustancia al derecho a la igualdad y no discriminacién
desde la nocién abstracta de la igualdad, convirtiéndola en formulaciones legales especificas que
diferencien cuando un trato desigual es legitimo. En virtud de que el desarrollo propuesto procura
estudiar la garantia de igualdad y no discriminacién desde el derecho interamericano de los
derechos humanos, se procedié a darle contenido a dicha nocién a partir de las normas juridicas que

las anuncian. (Moeckli, D. 2010)

Para ello, se parti6 de las normas de interpretacion previstas en los articulos 31 y 32 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y las previstas en el articulo 29 de la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos. (Moeckli, D. 2010)

En efecto, la derivacion de la prevision de estas normas es que, en la medida de que dicha

obligacion sea reivindicatoria para el Estado, éste deberd no s6lo tomar acciones para garantizar el
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acceso a los derechos contenidos en la Convencion en condiciones de igualdad, sino tomar todas las
medidas para garantizar que dentro de cada Estado se garanticen condiciones de igualdad en el
acceso a todos los derechos y en el cumplimiento de los deberes contenidos en cada ordenamiento
juridico nacional. Aunado a lo anterior, la Convencion Americana ilustra el valor del derecho a la
igualdad y no discriminacion cuando lo prevé no sélo en los articulos antes referidos, sino también
cuando hace referencia a los mismos dentro de normas que corresponden a otros derechos. En
efecto, del articulo 8.2 de la Convencion se desglosa el derecho de toda persona, “en plena
igualdad”, a garantias judiciales minimas durante un proceso judicial. Los enunciados legales
previstos en el derecho interamericano valdran entonces como una céascara, que mediante la
interpretacion de la norma realizada por la jurisprudencia y la doctrina, permitiran establecer el
contenido que tiene el derecho a la igualdad y no discriminacién en el derecho interamericano.

(Pérez, Edward J. 2016)

2.6. El rango y valor de la igualdad y no discriminacion de acuerdo con la Corte

Interamericana

De la conjetura general del derecho de igualdad y no discriminacion en el derecho interamericano,
si se pueden conseguir conclusiones relacionadas con el rango y valor de los mismos. Prima facie,
el reconocimiento de dichos derechos localiza un origen convencional en los tratados sefialados
anteriormente, de tal forma que su existencia como derecho estaria emparentada directamente con la
validacion de un Estado al tratado correspondiente, en este caso especialmente, la Convencion

Americana sobre Derechos Humanos. (Corte IDH, 2014)

El caracter estatal observado en la seccion anterior, fortifica la afirmacion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, por la cual el derecho a la igualdad y la no discriminacion

tiene rango de jus cogens en el derecho internacional. (Pérez, Edward J. 2016)
En ese sentido, la Corte Interamericana recientemente afirmé que:

Sobre el principio de igualdad ante la ley y la no discriminacion, la Corte ha sefialado que la nocion
de igualdad se desprende directamente de la unidad de naturaleza del género humano y es
inseparable de la dignidad esencial de la persona, frente a la cual es incompatible toda situacion
que, por considerar superior a un determinado grupo, conduzca a tratarlo con privilegio; o que, a la
inversa, por considerarlo inferior, lo trate con hostilidad o de cualquier forma lo discrimine del goce
de derechos que si se reconocen a quienes no se consideran incursos en tal situacion. En la actual

etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio fundamental de igualdad y no
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discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens. Sobre ¢l descansa el andamiaje juridico
del orden publico nacional e internacional y permea todo el ordenamiento juridico. (Corte IDH,

2014)

En este sentido, en el afio 2003 fue la primera ocasion en la cual la Corte tuvo la oportunidad de
hacer referencia al rango del principio de igualdad y no discriminacion, a través de su Opinion
Consultiva 18 sobre la Condiciéon Juridica de los Migrantes Indocumentados, en la que

expresamente se le consulto a la Corte si este principio pertenece al jus cogens. (Corte IDH, 2014)

En dicha oportunidad, la Corte ampar6 el caracter de jus cogens del derecho a la igualdad y no

discriminacion aseverando que:

“El principio de igualdad ante la ley y no discriminacion impregna toda actuacion del poder del
Estado, en cualquiera de sus manifestaciones, relacionada con el respeto y garantia de los
derechos humanos. Dicho principio puede considerarse efectivamente como imperativo del
derecho internacional general, en cuanto es aplicable a todo Estado, independientemente de que
sea parte o no en determinado tratado internacional, y genera efectos con respecto a terceros,
inclusive a particulares. Esto implica que el Estado, ya sea a nivel internacional o en su
ordenamiento interno, y por actos de cualquiera de sus poderes o de terceros que actuen bajo su
tolerancia, aquiescencia o negligencia, no puede actuar en contra del principio de igualdad y no

discriminacion, en perjuicio de un determinado grupo de personas”.

“Hoy dia no se admite ningun acto juridico que entre en conflicto con dicho principio fundamental,
no se admiten tratos discriminatorios en perjuicio de ninguna persona, por motivos de género,
raza, color, idioma, religion o conviccion, opinion politica o de otra indole, origen nacional, étnico
o social, nacionalidad, edad, situacion economica, patrimonio, estado civil, nacimiento o cualquier
otra condicion”. Este principio (igualdad y no discriminacion) forma parte del derecho
internacional general. En la actual etapa de la evolucion del derecho internacional, el principio
fundamental de igualdad y no discriminacion ha ingresado en el dominio del jus cogens”. (Corte

IDH, 2003)

Dicha formulacion ha sido posteriormente ratificada de forma uniforme a través de la jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. No obstante ello, en el presente capitulo no se
intenta puntualizar si el razonamiento de la Corte en esa oportunidad fue suficiente para catalogar
dicho derecho como parte del jus cogens. Si se acepta la formulacion de la Corte por la cual dicha

norma es de rango jus cogens, la igualdad y no discriminacion se configurarian como normas
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imperativas del derecho internacional, inderogables salvo por otra norma del mismo rango, y
exigibles con independencia de la ratificacion de algun tratado de derechos humanos. (Bayefsky,

Anne F. 1990)

En este sentido, los Estados tendrian la obligacioén sustantiva de respetar y garantizar la igualdad y
no discriminacion, independientemente de que sean parte de alguna de las normas analizadas
previamente o, en general, de algin tratado que prevea dicho derecho. Lo anterior no implica que
algiin tribunal, como la Corte Interamericana, tenga jurisdiccion para valorar posibles
incumplimientos de dicha obligacion si el Estado no es parte de un tratado que le otorgue
jurisdiccion a algun tribunal internacional, como lo es la Convencidon Americana con relacion a la

alusiva Corte. (Bayefsky, Anne F. 1990)

Por ejemplo, D. Moeckli afirma que el derecho a la igualdad y no discriminacion genera deberes a
los Estados en el derecho internacional, pero en el plano de la tradicion internacional. (Corte IDH,

2014)

Otros sectores de la doctrina, diferencian el rango y valor del compromiso de respetar y garantizar
la igualdad y no discriminacion de acuerdo con la condicién sobre la cual se fundamentaria una
posible distincion arbitraria: Bayefsky, en su articulo de 1990, por ejemplo, argumentd la
pertenencia del derecho a la igualdad y no discriminacién en el derecho internacional
consuetudinario con relacion a las distinciones por razon de etnia y religion, sin proceder a afirmar
que alguna otra categoria podria estar resguardada por el derecho internacional extra convencional.

(Bayefsky, Anne F. 1990)

Es probable que el desarrollo de tratados internacionales cuyos fines han sido la erradicacion de la
discriminacion, al igual que aquellos otros encaminados a la proteccion especial en favor de grupos
vulnerables podrian respaldar que -siguiendo la linea argumentativa de la citada autora-, se haya
prolongado el espectro de categorias salvaguardadas por el derecho internacional consuetudinario, o
incluso se hubiese llevado a un desenlace mas amplio, como la sefialada por D. Moeckli o la

prevista por la Corte Interamericana en su reiterada jurisprudencia. (Corte IDH, 2014)

En cualquier caso, lo que pareciera constante en el derecho internacional, y en particular en el
derecho interamericano, es que los Estados se hallan forzados a respetar y garantizar la igualdad y
no discriminacion de todas las personas, ya que, independientemente de su calificacion dentro de las
fuentes del derecho como jus cogens o como costumbre internacional, genera compromisos

vinculantes para los Estados, con independencia de la existencia y ratificacion de un tratado que
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prevea dicho derecho, como la Convencién Americana sobre Derechos Humanos. (Corte IDH,

2014)

2.7.  Una aproximacion a la definicion de igualdad y no discriminacion

En este punto, pretendimos darle contenido a los conceptos “igualdad” y “no discriminacidon” en el
marco del derecho interamericano y, en particular, con base en las disposiciones contenidas en la
Convencion Americana. Al respecto, como ha afirmado Uprimny, “existen distintas concepciones

de igualdad, que pueden ser incluso discordantes entre si. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

Por ejemplo, no sélo no es lo mismo hablar de igualdad de trato, igualdad de oportunidades o
igualdad de resultados, sino que a veces el respeto de cada uno de estos tipos puede convertirse en
la vulneracion de otro. De dicha derivacion se desglosa la relevancia de establecer cual es el
contenido de dicho derecho dentro del marco fijado por las normas juridicas examinadas. (Uprimny

R. Y. etal., 2005)

2.8. La definicion de no discriminacion, interpretada a la luz del derecho

interamericano

El texto de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos no suministra una definicion del
término discriminacion. De una lectura de las demas normas que conforman el derecho
interamericano, se puede observar que el articulo 1 de la Convencion Interamericana contra toda
forma de Discriminaciéon e Intolerancia, si provee una definiciéon del respectivo concepto, al
preverlo de la siguiente forma: Discriminacion es cualquier distincion, exclusion, restriccion o
preferencia, en cualquier ambito publico o privado, que tenga el objetivo o el efecto de anular o
limitar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de igualdad, de uno o mds derechos
humanos o libertades fundamentales consagrados en los instrumentos internacionales aplicables a

los Estados Partes. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

La discriminacion puede estar fundada en motivos de nacionalidad, edad, género, orientacién
sexual, identidad y expresion de género, idioma, religion, identidad cultural, opiniones politicas o
de cualquier otra naturaleza, origen social, posicidon socioecondmica, nivel de educacion, condicion
migratoria, de refugiado, repatriado, apatrida o desplazado interno, discapacidad, caracteristica
genética, condicion de salud mental o fisica, incluyendo infectocontagiosa, psiquica incapacitante o

cualquier otra. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

43



Igualmente, la Convencion Interamericana sobre la Proteccion de los Derechos Humanos de las
Personas Mayores define discriminacion en su articulo 2, en los siguientes términos: “Cualquier
distincion, exclusion, restriccion que tenga como objetivo o efecto anular o restringir el
reconocimiento, goce o ejercicio en igualdad de condiciones de los derechos humanos y las
libertades fundamentales en la esfera politica, economica, social, cultural o en cualquier otra

esfera de la vida publica y privada”. (Corte IDH, 2014)

No obstante, los axiomas proporcionados por dichas Convenciones, no se encuentran vigentes hasta

la fecha, ya que dichos tratados no se encuentran en vigor todavia.

Sumado a ello, si bien la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad define “discriminacion contra las personas
con discapacidad”, este tratado no suministra una definicion clara al respecto del término
“discriminacion”, en general. De esta forma, en el derecho positivo interamericano vigente no

localiza una clara practica que defina el término discriminacion. (Corte IDH, 2014)

Por su parte, la Corte Interamericana ha definido discriminacion como toda diferencia de trato que
carezca de justificacion objetiva y razonable, “es decir, cuando no persigue un fin legitimo y no
existe una relacion razonable de proporcionalidad entre los medios utilizados y el fin perseguido ™.
Dicha definicion se adoptd con base en la reiterada jurisprudencia de la Corte Europea de Derechos
Humanos, al interpretar el articulo 14 del Convenio Europeo de Derechos Humanos, que dispone la
obligacion de los Estados parte de dicho tratado, de no discriminar en el aseguramiento de los

derechos previstos en dicho tratado en favor de las personas. (Corte IDH, 2007)

Dicha definicion debe ser leida en conjunto con la proporcionada por el Comité de Derechos
Humanos, mediante su Observacion General Numero 18, en la que discriminacion es: ...toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos, como la
raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional
o social, la posicion economica, el nacimiento o cualquier otra condicion social, y que tengan por
objeto o por resultado, anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas. (Corte IDH,

2014)

La misma fue acogida por el Comité con base en la definicion que brinda, la Convencion

Internacional sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion Racial, de la
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discriminacion racial, y la que proporciona, la Convencion sobre la Eliminacion de Todas las
Formas de Discriminacion contra la Mujer, sobre la discriminacion contra la mujer, identificando
los elementos comunes de cada una de las enunciaciones proporcionadas por dichos tratados, para

inducir la definicion ante dicha. (Corte IDH, 2014)

Las definiciones dadas por el Comité de Derechos Humanos y por la Corte Europea de Derechos
Humanos, son utiles para la construccion de una definicion de las disposiciones de la Convencion

Americana y de los demds tratados del derecho interamericano sobre no discriminacion. (Corte

IDH, 2014)

El texto de los articulos 3 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos es similar al
de los articulos 1.1 y 24, respectivamente, e igualmente, el articulo 14 del Convenio Europeo de

Derechos Humanos es analogo al articulo 1.1 de la Convencion. (Corte IDH, 2014)

Ademas, dichos tratados atienden a objetos similares, y resguardan en ambos casos la igualdad y no
discriminacién tanto en el goce de los derechos contenidos dentro del tratado (clausula
subordinada), como en general ante cualquier otra practica o normativa estatal (clausula autonoma).

(Corte IDH, 2014)

Aunado a ello, la metodologia seguida por el Comité de Derechos Humanos para el disefio de la
definicion de discriminacion dentro del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos,
inducida de las definiciones de discriminacion racial y discriminacion contra la mujer, es

igualmente aplicable al derecho interamericano. (Corte IDH, 2014)

En este sentido, partiendo de la definicion de discriminacion contra las personas con discapacidad
contenida en la Convencion Interamericana para la Eliminacion de Todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad, se podria inducir que, en el marco del
derecho interamericano actual, la discriminacion estaria definida como toda distincidn, exclusion,
restriccion que tenga el efecto o proposito de impedir o anular el reconocimiento, goce o ejercicio
en perjuicio de un grupo determinado de personas, de sus derechos humanos y libertades

fundamentales. (Corte IDH, 2014)

En este sentido, partiendo de las distintas modalidades de interpretacion del término discriminacion
antes sefialados, se considera que el término “discriminacion” en el marco del derecho
interamericano vigente, debe ser entendido como lo ha hecho el Comité de Derechos Humanos en

su Observacion General Num. 18. (Corte IDH, 2014)
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Dicha definicion abarca la totalidad de los elementos proporcionados por las deméas definiciones de
discriminacién que podrian ser adaptables con base en el ordenamiento juridico interamericano.

(Corte IDH, 2014)

2.9. El término igualdad en el derecho interamericano: ;igualdad formal o

material?

La falta de enunciacidon en los tratados internacionales del término igualdad, es un poco mas
compleja. En este sentido, ni el derecho positivo interamericano, ni la jurisprudencia de la Corte
Interamericana permiten explicar con claridad, una definicion del término igualdad. Ahora bien, la
falta de una “posicion” en cuanto a la definicion de igualdad en el derecho interamericano ha
llevado a una definicion holistica sobre dicho principio. En efecto, la doctrina ha sefialado que la
Convencion Americana permite una doble interpretacion del derecho a la igualdad: un concepto de
igualdad formal que “se basa en la idea que la ley debe aplicarse de forma similar a todos los
individuos con independencia de sus caracteristicas”, y una segunda concepcion de igualdad de
oportunidades, relacionada “a la preocupacion por extender la esfera de garantias de los derechos

a grupos que inicialmente no estaban incluidos bajo su amparo”. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

La jurisprudencia de la Corte avala dicho planteamiento. En los casos en los cuales se valora la
“igualdad entre iguales”, la Corte ha seguido el criterio de igualdad formal, por el cual ante
situaciones iguales, proceden derivaciones iguales. Por ejemplo, en el caso Reveron Trujillo vs.
Venezuela, la Corte asumid una tesis de igualdad formal entre jueces titulares y provisorios en el

acceso a la justicia y el acceso a cargos publicos. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

En dicho caso, la Sala Politico Administrativa venezolana determin6 que la destitucion de la jueza
Reveron Trujillo habia sido arbitraria, pero que, por su condicion de jueza provisoria, no procedia
su restitucion. Ante ello, la Corte determiné que: ...la diferencia de trato entre jueces titulares que
cuentan con una garantia de inamovilidad plena, y provisorios que no tienen ninguna proteccion
de dicha garantia en el contexto de la permanencia que les corresponde, no obedece a un criterio

razonable, conforme con la Convencion...

Por ello, el Tribunal concluye que la sefiora Reverén Trujillo soportd un trato desigual arbitrario
respecto al derecho a la permanencia, en condiciones de igualdad, en el ejercicio de las funciones

publicas, lo cual constituye una violaciéon del articulo 23.1.c de la Convencién Americana en
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conexion con las obligaciones de respeto y de garantia establecidas en el articulo 1.1 de la misma.

(Corte IDH, 2009)

Otro caso en el cual la Corte adoptd una tesis de igualdad formal es el caso Atala Riffo vs. Chile, en
el que la Corte debia valorar la sentencia de la jurisdiccion chilena de otorgar la tuicion de tres ninas
a su padre, debido a que la madre era de orientacion sexual diversa. En este caso, la Corte
determiné que la serie de razonamientos “abstractos, estereotipados y/o discriminatorios” en los que
se establecio que la decision de los tribunales chilenos, no argumentaba la distincion de trato entre
ambos padres, por lo que existié discriminacidén en perjuicio de la sefiora Karen Atala Riffo en

dicho proceso de cuidado. (Corte IDH, 2009)

En este sentido, la Corte asume una tesis de igualdad formal entre ambos padres frente al proceso de
proteccion que mantenian sobre sus tres hijas, y la falta de incitacion razonable que justificara la
distincion realizada por el tribunal chileno permiti6 que la Corte Interamericana identificara
discriminacion en perjuicio de la sefiora Atala Riffo. Por otra parte, en los casos en los cuales la
Corte ha tenido que hacer referencia a la “igualdad entre distintos”, ha acogido una interpretacion
mas cercana a la acepcion de igualdad como igualdad de oportunidades, exigiendo que el Estado
deba ofrecer contextos para que los grupos que estructuralmente habrian sido excluidos, puedan
gozar de los derechos referidos en condiciones de igualdad. La Corte observo que: ... “de las
obligaciones generales de respetar y garantizar los derechos derivan deberes especiales,
determinables en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya
sea por su condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre”. (Corte IDH,

2013)

En ese caso, la Corte valord la expulsion por parte de Bolivia de los integrantes de una familia en
situacion de migrantes en condiciones irregulares, y a su vez, solicitantes del estatus de refugiado.
La Corte, en su analisis, determind que: ... “los migrantes indocumentados o en situacion irregular
han sido identificados como un grupo en situacion de vulnerabilidad”, que conllevo a una
situacion de desigualdad mantenida por ‘“situaciones de jure (desigualdades entre nacionales y

extranjeros en las leyes) y de facto (desigualdades estructurales)”. (Corte IDH, 2013)

Ante este contexto de desigualdad, para garantizar el acceso a la justicia en condiciones de igualdad
a los integrantes de este grupo vulnerable, la Corte establecid que: Para alcanzar sus objetivos, el

proceso debe reconocer y resolver los factores de desigualdad real de quienes son llevados ante la
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justicia. Es asi como se atiende el principio de igualdad ante la ley y los tribunales y a la

correlativa prohibicion de discriminacion. (Corte IDH, 2014)

La presencia de condiciones de desigualdad real, obliga a adoptar medidas de compensacion que
contribuyan a subyugar o excluir los inconvenientes y deficiencias que impidan o reduzcan la

defensa eficaz de los propios intereses. (Corte IDH, 1991)

Por ello, la Corte consider6 que “si se complementan las normas anteriores con el corpus juris
aplicable a las personas migrantes, es posible considerar que [...] esta reconocido el derecho de
cualquier persona extranjera [...] a la no devolucion indebida cuando su vida, integridad y/o
libertad estén en riesgo de violacidn, sin importar su estatuto legal o condicion migratoria”, y por
ello las autoridades del Estado “deberan, al menos, entrevistar a la persona y realizar una evaluacion
previa o preliminar, a efectos de determinar si existe o no ese riesgo en caso de expulsion”. (Corte

IDH, 2012)

Ante la falta de estas garantias, el Estado de Bolivia fue declarado responsable internacionalmente
por la violacion de los derechos convencionales de los integrantes de la familia Pacheco Tineo.

(Corte IDH, 2012)

En este caso, se puede observar la construccion de una interpretacion del derecho de acceso a la
justicia en la Convencion con base en una situacion estructural de desigualdad en perjuicio de los
migrantes en condicion de irregular, por la cual el Estado estaria obligado a garantizar situaciones

de igualdad en el acceso a la justicia a desiguales. (Corte IDH, 2012)

Otro ejemplo en el que la Corte Interamericana entendid el concepto de igualdad como igualdad de
oportunidades es el de Artavia Murillo y otros. En dicho caso, la Corte valoré la prohibicion
absoluta en el Estado de los procedimientos de fecundacion in vitro, lo cual generd un impedimento
al derecho de las parejas a elegir si someterse a dichos procedimientos, especialmente, aquellas
personas que sufren de infertilidad. En dicho caso, la Corte determind que: ... “es obligacion de los
Estados propender por la inclusion de las personas con discapacidad por medio de la igualdad de
condiciones, oportunidades y participacion en todas las esferas de la sociedad, con el fin de

garantizar que las limitaciones anteriormente descritas sean desmanteladas”, por lo que:

“las personas con infertilidad en debian considerarse protegidas por los derechos de las personas
con discapacidad, que incluyen el derecho de acceder a las técnicas necesarias para resolver

problemas de salud reproductiva”. (Corte IDH, 2012)
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En este sentido, la Corte aclar6 el derecho a la igualdad como igualdad de oportunidades,
requiriendo al Estado brindar condiciones para que las personas que sobrellevan infertilidad, en su
situacion de vulnerabilidad, puedan poseer instrumentos para atender a dicho problema de salud.
Partiendo de lo anterior, pareciera que la decision sobre cual acepcion de la igualdad debe aplicarse
-al menos en el marco del derecho interamericano-, viene determinada por la condicion de los
sujetos de derecho involucrados, y de la posible existencia de situaciones de vulnerabilidad
especiales en cada caso. En este sentido, la acepcion de igualdad como igualdad de oportunidades
operaria -principalmente-, en aquellos casos en los cuales las distinciones se resefien a situaciones

de discriminacion estructural. (Courtis, C. 2017)

2.10. Distinciones legitimas

Una distincion entre dos personas no necesariamente involucra que exista discriminacion y, por
ende, no implica una violacion al derecho a la igualdad y no discriminacion previsto en el derecho

interamericano. (Courtis, C. 2017)

En efecto, tal como se sefald anticipadamente, existe discriminacion en la medida que coexista una
distincion entre dos personas que no sea objetiva ni razonable. Por argumentacion en contrario, una
distincion puede ser legitima en la medida que sea objetiva y razonable, lo cual conlleva que
mantenga un fin genuino y que exista una relacién sensata de proporcionalidad entre los medios

usados y el referido fin. (Courtis, C. 2017)

Partiendo de lo anterior, al momento de valorar la legitimidad de una distincion, provienen realizar

tres operaciones:

1. Determinar si una situacion juridica entre dos personas es relevantemente igual, con el fin de
identificar si aplicarian al caso en estudio las obligaciones que derivan del derecho a la
igualdad y no discriminacion;

2. Identificar cuales justificaciones podrian ser consideradas legitimas y cuales estarian
prohibidas conforme con el derecho interamericano, y

3. Determinar si la distincion que existio atiende a un test, en el que se determine la

legitimidad y proporcionalidad de la medida.
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2.11. Identificando si dos situaciones juridicas son iguales o analogas

No es sencillo identificar cudndo dos situaciones juridicas son iguales o equivalentes, para los
efectos de establecer si existe o no una violacion a los derechos a la igualdad y no discriminacion.
Efectivamente, si se exigiera una igualdad absoluta entre situaciones juridicas para establecer el
acatamiento de las obligaciones estatales en cuanto a la igualdad y no discriminacién, posiblemente
el contenido de dicho derecho permaneceria vacante. Dificilmente dos personas sean exactamente
iguales. Con dificultad dos situaciones juridicas serian idénticas. Ante esta situacion, la doctrina
traza una soluciéon: La notabilidad de las similitudes y diferencias, debe fijarse con respecto a la
norma o situacion especifica de la cual se deriva el trato especifico, en tanto el tema en cuestion,
consiste precisamente en establecer si dos personas o grupos son lo bastantemente similares, para
requerir prima facie un trato igual en un asunto en particular, o lo suficientemente distintas para
demostrar o incluso para exigir, un trato diferenciado. Son pues el tipo de trato realizado y el
proposito alcanzado por las autoridades, los factores que determinan si la situaciébn es o no

relevantemente igual. (Uprimny R. Y. et al., 2005)

De tal manera, no es la totalidad de la situacion juridica la que pretende ser igual para que opere el
derecho a la igualdad y no discriminacion. Son solo los elementos principales para la aplicacion de
la norma o practica por parte del Estado, los que deben ser ponderados a los efectos del
cumplimiento de la necesidad de igualdad y no discriminacion. El planteamiento sefalado ha sido
tomado por la Corte Interamericana en sus razonamientos al momento de identificar circunstancias
analogas. No obstante ello, la Corte juzgd si “el cumplimiento de los requisitos de jubilacion
introducia una diferencia razonable entre dos grupos de acuerdo con los fines de la norma

disciplinaria aplicada”. (Corte IDH, 2013)

Ante ello, concluy6 que: La Corte considera que la jubilacion es un derecho ajeno a la condicion
de idoneidad para el ejercicio de funciones publicas, como también a la constatacion, calificacion
e imputacion de los hechos que causaron el proceso de destitucion. La Corte constata que los cinco
Jueces tenian un grado idéntico de responsabilidad disciplinaria, y el hecho de que algunos de ellos
cumplieran con los requisitos para jubilarse no desvirtuo en sentido alguno, dicha constatacion.

(Corte IDH, 2013)

De esta forma, la Corte identificd una situacion analoga entre los cinco jueces, y determind que su
situacion frente a la jubilacion, no era un factor sensato para evidenciar diferencias en la aplicacion

de una sancién disciplinaria por la emision de una decision judicial undnimemente adoptada entre
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todos ellos. Siguiendo el criterio de la Corte Interamericana, al interpretar la norma juridica
correspondiente a la igualdad y no discriminacion, se debe identificar cudl es la norma o practica
aplicada de forma distinta a dos situaciones juridicas, y si los criterios por los cuales se aplico dicha
norma o practica de forma distinta son apreciables para su concerniente aplicacion. En este sentido,
se debe verificar la relevancia del factor que motivé la aplicacion distinta de una norma o practica,

para determinar si realmente estaban en situaciones analogas o iguales. (Corte IDH, 2013)

2.12. Justificaciones en el derecho interamericano para una distincion

Tal como se sefiald preliminarmente, no toda distincion es inversa al derecho interamericano y, en
particular, al derecho a la igualdad y no discriminacion. Existen distintas razones que podrian
justificar una distincion, siempre que atiendan a un test, al cual se hard referencia posteriormente.
No obstante, el derecho positivo puede regular de forma expresa, algunos casos en los que una
distincion se localice especialmente prohibida. En efecto, en la doctrina se ha identificado que el
derecho positivo puede orientar tres modalidades para prever justificaciones que deben estar

prohibidas al momento de establecerlas:

1. La prevision de una garantia general de igualdad, como la establecida en el articulo 24 de la
Convencioén, por la cual el 6rgano con jurisdiccion, mediante la aplicacion de un test,
determina cudles son o no las distinciones legitimas o ilegitimas, sin prever una lista de
causales prohibidas;

2. La prevision de una lista taxativa de razones prohibidas para realizar distinciones, por la
cual el intérprete de la norma debe limitarse a valorar si la restriccion fue realizada por
alguna de las causales previstas en ella, y

3. La prevision de una lista abierta, mediante la cual el texto de la norma prevé una relacion de
categorias prohibidas para realizar una distincion, pero que ademas deja abierta la
posibilidad de que existan otras justificaciones prohibidas. El articulo 1.1 de la Convencion

Americana se enmarcaria en este supuesto. (Moeckli, D. 2010)

Este Gltimo supuesto requiere mayor ampliacion, ya que admite la pregunta ;como se determina
cudles serian las otras justificaciones que se encontrarian prohibidas para realizar una distinciéon? En
efecto, el articulo 1.1 provee una lista de justificaciones prohibidas para realizar una distincion, que
concluye con “cualquier otra condicion social”. En el caso Atala Riffo, la Corte se vio en la
obligacion de determinar si la orientacion sexual era una categoria prohibida para realizar una

distincidn en el marco del articulo 1.1 de la Convencidon Americana. Para ello, la Corte, con base en
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las reglas de interpretacion establecidas en el articulo 29 de la Convencion, que exigen que las
disposiciones del tratado se interpreten brindando siempre “la alternativa mas favorable para la
tutela de los derechos protegidos por dicho tratado”, confirmé que “los criterios especificos en
virtud de los cuales estd prohibido discriminar, segtn el articulo 1.1 de la Convencién Americana,

no son un listado taxativo o limitativo sino meramente enunciativo”. (Corte IDH, 2013)
Partiendo de ello, la Corte tomé en cuenta:

1. Las Resoluciones de la Asamblea General de la OEA sobre la prohibicion de discriminacion
con base en la orientacion sexual;

2. La interpretacion realizada por la Corte Europea de Derechos Humanos de la respectiva
clausula de no discriminacion contenida en el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
que permitia la incorporacion de la orientacion sexual como justificacion prohibida;

3. Las otras decisiones de los organos de tratado del Sistema Universal de Proteccion de
Derechos Humanos que fortalecian la prohibicion de discriminar con base en la orientacion
sexual, y

4. Las Resoluciones de la Asamblea General de la ONU que se referian a la prohibicion de

discriminar con base en la orientacion sexual, y, por ello, determin6 que:

Teniendo en cuenta las obligaciones normales de respeto y garantia establecidas en el articulo 1.1
de la Convencién Americana, los criterios de interpretacion fijados en el articulo 29 de dicha
Convencion, lo estipulado en la Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, las
Resoluciones de la Asamblea General de la OEA, los estandares establecidos por el Tribunal
Europeo y los organismos de Naciones Unidas [...], la Corte Interamericana deja establecido que la
orientacion sexual y la identidad de género de las personas son categorias protegidas por la

Convencion.

Por ello estd desterrada por la Convencion, cualquier norma, acto o practica discriminatoria basada
en la alineacion sexual de la persona. En consecuencia, ninguna norma, decision o practica de
derecho interno, sea por parte de autoridades estatales o por particulares, pueden disminuir o
restringir, de modo alguno, los derechos de una persona a partir de su orientacion sexual. (Corte

IDH, 2013)

Al respecto, la Corte valoro:
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1. Pronunciamientos realizados por el Comité de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales,
mediante los cuales determino que el estado de salud se encontraba dentro de las categorias
protegidas por el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales;

2. Pronunciamientos realizados por el Comité de los Derechos del Nifio;

3. Resoluciones de la extinta Comision de Derechos Humanos de Naciones Unidas, y

4. Informes de varios Relatores Especiales de Naciones Unidas, con el fin de determinar que
“el VIH es un motivo por el cual esta prohibida la discriminacion en el marco del término

‘otra condicidn social’ establecido en el articulo 1.1 de la Convencién”. (Corte IDH, 2015)

En este sentido, siguiendo el andlisis realizado en ese caso, corresponderia interpretar los términos
“otra condicion social” contenidos en el articulo 1.1 de la Convencion siempre a la luz de las demas

normas y otros instrumentos que podrian ofrecer la interpretacion mas favorable al respecto.
2.13. Discriminacion directa e indirecta

La Convencién Americana sobre Derechos Humanos prohibe tanto la discriminacion directa como
la discriminacion indirecta. Asi lo ha determinado la Corte en su reiterada jurisprudencia al afirmar
que: “los Estados deben abstenerse de realizar acciones que de cualquier manera vayan dirigidas,

directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de jure o de facto”. (Corte IDH,

2012)

La discriminacion directa se cristaliza en aquellos casos en los que existe un trato perjudicial en

menoscabo de una persona frente a otra, en contextos comparables.

En este sentido, la practica o norma aplicada al caso bajo estudio, involucraria consecuencias
juridicas diferentes para dos personas que se encuentran en una situacion analoga. En estos casos,
corresponderia al demandante indicar que otros han sido tratados de mejor forma sin justificacion, y

que ambos se encuentran en una situacion comparable. (Moeckli, D. 2010)

Al respecto, la Corte ha expresado que la discriminacion indirecta, se ve reflejada en aquellos casos
en los que: “el impacto desproporcionado de normas, acciones, politicas o en otras medidas que,
aun cuando sean o parezcan ser neutrales en su formulacion, o tengan un alcance general y no

diferenciado, produzcan efectos negativos para ciertos grupos vulnerables”. (Corte IDH, 2000)

Asi, en el caso Nadege Dorzema, la Corte determind que un grupo de migrantes haitianos fueron

victimas de discriminacion indirecta debido a:
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I.  La falta de medidas preventivas para enfrentar de manera adecuada situaciones relacionadas
con el control migratorio en la frontera terrestre con Haiti y en consideracion de su situacion
de vulnerabilidad;

II.  La violencia desplegada a través del uso ilegitimo y desproporcionado de la fuerza en contra
de personas migrantes desarmadas;
[II. La falta de investigacion con motivo de dicha violencia, la falta de declaraciones y
participacion de las victimas en el proceso penal y la impunidad de los hechos;
IV.  Las detenciones y expulsion colectiva sin las debidas garantias;
V. La falta de una atencion y tratamiento médico adecuado a las victimas heridas, y
VI.  El tratamiento denigrante a los cadaveres y la falta de su entrega a los familiares. (Corte

IDH, 2000)

Asi, la Corte valord dichos hechos no de manera separada, sino en atencion a la especial condicion
de vulnerabilidad en la que las personas migrantes haitianas se hallaban en esa oportunidad. (Corte

IDH, 2000)

De esta forma, el especial contexto de vulnerabilidad en la que se encontraban los migrantes
haitianos generd que, hechos que originalmente no serian constitutivos de discriminacion, tuviesen
consecuencias negativas exageradas sobre dicho grupo, generando una desigualdad en el resultado

dirigida contra el mismo. (Corte IDH, 2000)

2.14. La vulnerabilidad

La Corte Interamericana razona que toda persona que se encuentre en una situacion de
vulnerabilidad, es facultativa de una proteccion especial, en razén de los deberes especiales cuyo
cumplimiento por parte del Estado, es ineludible para reparar las obligaciones generales de respeto

y garantia de los derechos humanos. (Adger, N. et al. 2014)

La Corte insiste que no basta que los Estados se abstengan de violar los derechos, sino que es
imperioso el acogimiento de medidas positivas, determinables en funcion de las particulares
necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su condicidon personal o por la realidad

especifica en que se encuentre. (Adger, N. et al. 2014)

En el mundo entero las Cortes parlamentan de vulnerabilidad, a pesar de la extrafieza juridica del

concepto. El concepto hace alarde a una actualidad desbordante en varias tematicas esenciales como
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el cambio climatico, el desarrollo y las catastrofes naturales y humanas, donde sus elementos

conceptuales han sido ampliamente desarrollados. (Adger, N. et al. 2014)

En esta investigacion, se pone en evidencia el andlisis de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos y aunque ella no ha calificado como tal su actuaciéon, defendemos que se estd
construyendo un “test de vulnerabilidad” que ha venido evolucionando caso por caso. (Adger, N. et

al. 2014)

Partimos del hecho de que la vulnerabilidad se refiere a los sistemas naturales de la misma manera
que a los sistemas humanos; por lo tanto, la presencia de migraciones conceptuales
transdisciplinarias es altamente probable. Por lo tanto, analizamos cémo el enfoque de la Corte IDH
refleja con detalle los elementos presentes en la definicion de las ciencias aplicadas en materia de
vulnerabilidad, es decir, como los mecanismos de la “teoria de la vulnerabilidad de sistemas”, han
sido constituidos en la construccion del “test de vulnerabilidad” de la Corte IDH. La demarcacion
conceptual de las ciencias aplicadas, arroja tres elementos de base que entendemos utiles en la
identificacion de una tipologia de la vulnerabilidad construida por el juez interamericano: las causas
subyacentes, las circunstancias (exposicion) y las caracteristicas (sensibilidad), con el fin de

identificar el conjunto de las particularidades del sujeto vulnerable. (Adger, N. et al. 2014)

Es un hecho evidente, que el método universal de interpretacion es utilizado con fuerza por el juez
interamericano y entendemos que este método, juega un papel transcendental en la construccion de
la nocion de vulnerabilidad en el seno del sistema interamericano de derechos humanos.

(Burgorgue-Larsen, L. et al. 2009)

En efecto, entendemos que cuando la Corte IDH se refiere al articulo 2 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos de 1969 (Convencion Americana), los jueces interamericanos
estan centralizando sus esfuerzos en incidir en las politicas publicas del Estado para enclavar
respuestas en términos de resarcimiento y garantias de no repeticion (para el caso preciso), pero
también en términos de adaptacion prospectiva; esto es, de depreciacion de la vulnerabilidad futura
(resiliencia). Este componente a nuestro entender, pone en evidencia el papel que juega el propio
juez interamericano en la capacidad de dichas personas o grupos para “salir adelante” o “superarse”

después de las violaciones convencionales sufridas. (Burgorgue-Larsen, L. et al. 2009)
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2.14.1. Elementos conceptuales

Persiguiendo la cadena determinada por Lampis para América Latina, esta evolucion conceptual
incorporada a los desastres mayores sufridos por el continente, integré a las causas en los afios
noventa, el fendmeno social proveniente de las desigualdades en el acceso y la distribucion de

recursos y de oportunidades. (Lampis, A. 2013)

Por su parte, como reflejo de la vulnerabilidad futura, a partir del siglo XXI, los estudios cientificos
se han condensado en la capacidad de conciliacion de las personas que enfrentan dichas amenazas,
incorporando las politicas publicas como situacion necesaria para la reduccion del riesgo. Dado que
el riesgo, segin las Naciones Unidas es “la combinacion de la probabilidad de un evento y sus
consecuencias negativas”, esto es, la persistencia de amenazas en un periodo de tiempo o en un
territorio dado, es claro que el riesgo solo puede disminuir a partir de la reduccion de la

vulnerabilidad frente a la amenaza. (Lampis, A. 2013)

La capacidad de adaptacion se encuentra fuertemente relacionada, con la sensibilidad (“grado de
respuesta frente a la perturbacion externa”) de un sistema frente a las amenazas externas. En efecto,
el sistema es menos vulnerable, si la sensibilidad es baja y si la capacidad de absorber la

perturbacion es significativa. (Lampis, A. 2013)

Esta capacidad de adaptacion se aproxima en gran medida, al concepto de resiliencia de sistemas. El

término resiliencia proviene del latin resilire, que significa “rebotar”. (Lampis, A. 2013)

La resiliencia de los sistemas humanos ha sido definida por las Naciones Unidas a partir de

elementos concretos:

1) la capacidad de resistir, absorber, adaptarse y corregir los efectos de un peligro,

2) el caracter oportuno del tiempo requerido para esto, y

3) la eficacia de la accion llevada a cabo. (Gonzalez Galvan, J.A. et. al 2001)

Asi pues, como herramientas conceptuales, en el andlisis que abordamos, hacemos uso de los
elementos de la vulnerabilidad estudiada por las ciencias aplicadas sin pasar por alto elementos
sociologicos, antropologicos y econdmicos (individual y de grupo, estatal e internacional) y

variables propias a las ciencias sociales. (Fineman, M.A. 2008)
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Para efectos metodoldgicos, “la amenaza”, en el marco de la jurisprudencia de la Corte IDH es
definida como la violaciéon convencional invocada por la victima presunta. Esta demarcacion
conceptual, estd justificada porque en el seno del sistema, se perpetra un filtro considerable de
peticiones; como corolario, la Corte IDH debe conocer exclusivamente, los casos que presentan un
grado de gravedad superior a la media de las violaciones de los derechos humanos en el seno de los

Estados Parte, tomando en consideracion su dimension, intensidad y duracion. (Lavell, A. 2011)

De la misma manera, en el caso de las violaciones de derechos humanos repasadas durante este
estudio, la capacidad de adaptacion (como resiliencia), estd emparentada al seguimiento
institucional y personal de las victimas de dichas violaciones con el fin de que enmienden su vida y

puedan comenzar una experiencia diferente, al respecto de sus derechos. (Anderson, M.B., 1994)

Posteriormente, no pasamos por alto que la escuela juridica a menudo, numera una particion entre la
nocioén liberal de vulnerabilidad como un elemento innato a todos los seres humanos y una nocién
de vulnerabilidad centrada en la necesidad y la dependencia de ciertos individuos o grupos.

(Anderson, M.B., 1994)

En este sentido, atendemos los adelantos de autores como Fineman, quien protege la nocién de
vulnerabilidad, como respuesta a las debilidades del modelo liberal de la igualdad, en particular en
el seno de sociedades que no tienen una politica publica en materia de acceso a los derechos

sociales y economicos. (Fineman, M.A., 2010)

Y por ello, nuestro analisis de un test de vulnerabilidad en construccidon, que apunta a llenar vacios
expuestos por autores como Chapman y Carbonetti, quienes afirman que: “pese al compromiso
para con la defensa de los individuos y los grupos vulnerables y desfavorecidos, los derechos

humanos no cuentan con una teoria central o con un marco tedrico para hacerlo”. (Chapman, A.R.

& Carbonetti, B., 2011)

Es asi que como resultado, existe discriminacion en individuos vulnerables, bajo otras
circunstancias no contempladas (Pérdida, robo o hurto de documentos, violencia callejera, etc.)

(Bordas Martinez, J. et. al 2011)

2.15. La vulnerabilidad entendida a través de su contexto

El test de la vulnerabilidad comienza con el estudio del contexto en el que las violaciones

convencionales, ocurren. Dicho contexto es examinado a partir de las causas subyacentes como
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reenvios a las circunstancias historicas, politicas y sociales de las violaciones convencionales y a
partir de otros elementos estructurales de presion que pueden establecer el grado de afectacion de

los derechos en cuestion, cuyo papel se transforma de un caso a otro. (Adger, N. et al. 2014)

2.15.1. El comienzo del test de vulnerabilidad: Las causas subyacentes

La Corte IDH reconoce que la vulnerabilidad estd nutrida por ciertas situaciones de jure (ej. las
desigualdades ante la ley entre nacionales y extranjeros) y de facto (ej. desigualdades estructurales)

que tendran derivaciones decisivas, en acceso a los recursos publicos. (Blaikie, P., 2013)

2.15.2. La limitacion en el acceso a los derechos convencionales

La vulnerabilidad es una derivacion del reconocimiento explicito de que, en la practica, los

derechos y obligaciones no se distribuyen por igual entre la poblaciéon en América Latina.

Aunque la distribucion de los recursos del Estado se garantiza a través del acceso a los derechos, de
facto esto depende de factores sociales y econdmicos, que incluyen el género, el origen étnico, la
condiciodn social y la edad entre otros. Las posibilidades reales de ejercicio de los derechos, depende
de lo que la doctrina de las ciencias aplicadas, llama las “calificaciones de acceso”; es decir, el
conjunto de perfiles sociales imperiosos, para aprovechar las oportunidades de acceso a los

derechos. (Blaikie, P., 2013)

Loégicamente, los caracteres sociales son versatiles y obedecen a la conducta social en vigor. Cada
circunstancia de ejercicio de los derechos, tiene sus propios resultados, y esto expone el deber del
Estado de adecuar el sistema, a las particularidades delimitadas de las personas bajo su jurisdiccion,

con especial atencion en las franjas sociales mas vulnerables. (Blaikie, P., 2013)

Asi, desde su originaria sentencia en Veldsquez Rodriguez vs. Honduras, la Corte IDH se intereso
de manera explicita en las dinamicas de exclusion en el seno de los Estados, en particular aquellas

que afectan a individuos o grupos de personas en situacion de riesgo.

Tratese, por ejemplo, de la existencia de una practica o politica metoddica o consentida por el poder
publico, cuyo efecto es el de imposibilitar a ciertos reclamantes, la utilizacion de los recursos
internos que normalmente, quedarian al alcance de los demas, de la negativa del acceso a los

servicios de urgencia en salud cuando el solicitante se halla bajo la custodia del Estado, o de limites
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desproporcionados en el acceso al juez, incluso cuando dicha limitacion emana de un estatuto de

capacidad relativa en el goce de los derechos ligados a la edad. (Corte IDH, 1988, 2002/4/12)

También en el marco del andlisis referente a los pueblos indigenas, por ejemplo, el juez
interamericano subrayd espacios multiplicadores de la vulnerabilidad como “la administracion de
justicia y los servicios de salud, particularmente, por no hablar espafiol y no contar con intérpretes,
por la falta de recursos econdmicos para acceder a un abogado, trasladarse a centros de salud o a los
organos judiciales y también por ser victimas de practicas injustas o violatorias del debido proceso.
Este analisis de la supresion en el acceso a los derechos convencionales, es el primer dispositivo del
test de vulnerabilidad y uno de los puntos de contacto més importantes con la cldusula de no

discriminacion del articulo 1.1 y 24 de la Convencion Americana. (Corte IDH, 2012)

La Corte IDH ha reiterado ultimamente a este respecto, que: “el articulo 24 de la Convencion
Americana prohibe la discriminacion de derecho o de hecho, no solo en cuanto a los derechos
consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a

su aplicacion”. (Corte IDH, 2012)

En otros términos, toda dinamica de eliminacion en el acceso y disfrute de los derechos de la
Convencidn, viola la obligacidn positiva de garantia contenida en el articulo 1.1 de la Convencion
Americana y, cualquier proteccion desigual derivada del derecho interno o de su aplicacion, debe

ser considerada a la luz del articulo 24 de la citada Convencion. (Corte IDH, 2012)

El fracaso del Estado en sus obligaciones generales de obediencia y garantia de los derechos
convencionales (art. 1.1 de la Convencion) confluye con la negligencia en el cumplimiento del
deber de ajustar la legislacion interna (articulo 2 de la Convencion) para establecer otros elementos
estructurales que fortifican el contexto de vulnerabilidad ensayado por el juez interamericano. En
los elementos estructurales del sistema estatal en el marco del articulo 2 de la Convencion
Americana, la Corte IDH ha destacado en varias ocasiones el deber de adaptacion del derecho
interno de los Estados conforme a las necesidades especificas de las personas o los grupos de

personas. (Corte IDH, 2012)

La discriminacién estructural o histérica contra la mujer, el trato perjudicial hacia las minorias
sexuales, el desprecio de la identidad cultural multiple de los habitantes o el riesgo estructural de
algunos miembros de la poblacion civil (Los defensores de derechos humanos), son algunos de los

ejemplos mas repetidos de invalidez de los sistemas estatales, donde la Corte IDH ha impuesto
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rigidas transformaciones. La Corte IDH dio a las dinamicas de exclusion estructural, una dimension
ideoldgica, diferente seglin el contexto historico de cada Estado. En su enfoque explicativo de los
elementos estructurales, el juez interamericano esgrime a menudo, documentos de las Naciones
Unidas; una institucion que desde finales del siglo XX, ha consagrado una atencién mayor a las

condiciones de vida de los grupos vulnerables. (Corte IDH, 2012)

Efectivamente, la literatura cientifica ya ha confirmado que ciertos estereotipos pueden ser
calificados como causas de la vulnerabilidad, ya que aumentan la sensibilidad y la exhibicion de los

grupos minoritarios frente a la amenaza de violacion de sus derechos.

Por su parte, la Corte IDH ha sefialado que estos estereotipos, entorpecen la integracion de los
grupos vulnerables en el seno de la sociedad y proveen la impunidad de las violaciones de los
derechos humanos cometidas en su contra. Es importante concebir las causas de la vulnerabilidad
de los individuos y grupos de personas dentro del Estado, ya sea debido a un acceso limitado a los
derechos y a los servicios o debido a elementos ideoldgicos, politicos y culturales. No obstante, la
vulnerabilidad no se estructura totalmente a partir de sus causas. El juez interamericano también ha
apreciado un segundo elemento relacionado con la presion social variable en el seno de los Estados.

(Steele, C. 1995)

2.15.3. El segundo factor contextual: la exposicion a presiones variables

La vulnerabilidad se delimita en funcion de una progresion, a partir de las causas subyacentes y
hacia los grados de exposicion por accién o por omision hasta abordar las condiciones de riesgo
(inseguridad) cuya intensidad es variable. Una vez mads, encontramos huellas imborrables de la
transdisciplinariedad del juez interamericano y de su método de interpretacion universal, porque
esta individualizacion de la vulnerabilidad a partir de las presiones dinamicas, ha sido ampliamente

admitida en la literatura cientifica desde principios de 1990. (Blaikie, P. 2011)
2.15.3.1. Por omision: la ausencia institucional

Como parte del analisis de los derechos de los nifios, la Corte IDH ha precisado que la desaparicion
de medidas de proteccion, que constituye la base para el disfrute de una vida digna, es uno de los
factores que acrecientan la vulnerabilidad de los nifios (toda persona menor de 18 afios). Esta falta
se confirma a partir de la insuficiencia en las politicas adecuadas dentro de las instituciones
educativas y salud. De hecho, esas lagunas ejercen presiones versatiles sobre la vida de los nifios en

materia de derechos a la personalidad juridica, a las garantias judiciales y a la tutela judicial
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efectiva, haciendo de estos individuos -segln el juez interamericano-, sujetos vulnerables. (Corte

IDH, 2013)

2.15.3.2. Por accion: las macro-fuerzas existentes

La vulnerabilidad entendida por el juez interamericano estd estrechamente afin con lo que aqui
llamamos las “macro-fuerzas” de acuerdo con la literatura cientifica de la vulnerabilidad, que

también habla de los “peligros aleatorios” de diversa indole.

Por lo tanto, las “macro- fuerzas” se definen como las fuerzas internas que actuan dentro de un
sistema (en este caso: el Estado) en su contexto y frente a las personas o grupos que lo integran.
Sobre la base de los informes de las Naciones Unidas, la Corte IDH ha instituido, por ejemplo, que:
“entre otros factores, el proceso de mundializacion y liberalizacion, incluidas la creciente
disparidad economica y social entre muchos paises y la marginacion de algunos de la economia
mundial, han contribuido a crear grandes movimientos de poblacion entre los paises y a

intensificar el complejo fenomeno de la migracion internacional”.

De hecho, segiin el juez interamericano estas “macro-fuerzas” del desequilibrio econdmico, la
pobreza y la degradacion del medio ambiente, combinados con la falta de paz y seguridad, con las
violaciones de los derechos humanos y con los distintos grados de desarrollo de las instituciones
judiciales y democraticas, son factores que pueden afectar subsiguientemente la configuracion de

grupos migrantes en condiciones de vulnerabilidad. (Corte IDH, 2009/12)

Adicionalmente, los grandes proyectos de desarrollo, de industria y de urbanizacion, han sido
senalados por la jurisprudencia interamericana como macro-fuerzas que acrecientan la exposicion
de los pueblos indigenas y tribales a sufrir una violaciéon de sus derechos, en particular de sus
derechos a la identidad y la propiedad sobre sus tierras y territorios. Otras “macro-fuerzas” de
naturaleza politica, incluidos los gobiernos dictatoriales y la existencia de un conflicto armado
interno, son igualmente factores de exacerbacion de la exposicion a la amenaza de violacion de los

derechos humanos para algunas personas o grupos de personas. (Corte IDH, 2011/12)

Ademas de las causas y las presiones variables que exponen mas o menos a un sujeto de derecho
frente a una amenaza, la Corte IDH ha considerado que es necesario abordar la cuestion del grado

de sensibilidad del individuo o del grupo en si mismo vis-a-vis las mencionadas causas y presiones
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para establecer si su grado de vulnerabilidad supone o no, la existencia de obligaciones positivas
fortalecidas por parte del Estado en virtud de los articulos 1.1 y 2 de la Convenciéon Americana.
Solo los sujetos que presenten un alto grado combinado de afectacion por las causas de la
vulnerabilidad, de sensibilidad a la amenaza de violacion de sus derechos y de exposicion a la
amenaza en si misma, seran calificados por la Corte IDH como sujetos vulnerables. (Corte IDH,

2005/07/12)

2.16. Analisis del sujeto vulnerable

El anélisis acerca del sujeto vulnerable que comienza por una distincion entre el individuo y el
grupo no tiene interés en el marco interamericano. Lo que hemos Illamado un “test de
vulnerabilidad” en construccién por la Corte IDH, se aplica a los individuos asi como a los
colectivos, y esto se hace en un analisis caso por caso, ya que algunos colectivos han sido admitidos
como titulares de derechos convencionales. Por lo tanto, al hablar de ‘“sujetos vulnerables”,
hacemos referencia al sujeto logico de Aristoteles en cuanto que este es al mismo tiempo objeto del

pensamiento y del conocimiento y titular de conciencia y de derechos. (Corte IDH, 2005/07/12)

El sujeto vulnerable interamericano esta, en consecuencia, afectado por fragilidad superior a la
fragilidad promedio de otros sujetos en el seno del mismo Estado y esta fragilidad provoca un grado
mayor de exposicion a la violacion convencional. Cuando se combina el analisis del contexto y del
grado de sensibilidad a este ultimo, el sujeto vulnerable puede ser estudiado por el juez
interamericano a partir de un conjunto de tipos para suministrar el estudio de sus realidades

complejas. (Corte IDH, 2015/17)

2.16.1. El tercer elemento del test: 1a sensibilidad a la amenaza

La sensibilidad a la amenaza de violacion de los derechos humanos obedece en gran medida, de la
posicion del individuo dentro del Estado. En ese sentido, el juez interamericano estd interesado en
las personas cuya situacion de desventaja o el grado de debilidad, son evidentes, ya sea como

producto de sus condiciones fisicas o de situaciones sociales de diferente naturaleza. (Corte IDH,
2008/10/12)

2.17. La fragilidad fisica

La fragilidad fisica o la sensibilidad fisica a la amenaza, es definida como el producto de un

conjunto de caracteristicas que son exclusivas a un tipo de personas en relacion con el promedio de
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la sociedad. Estas caracteristicas no son modificables o su modificaciéon por parte de la accion del

Estado no es deseable. (Chapman y Carbonetti. 2008)

Asi, el nifio es un individuo vulnerable, cuya fragilidad fisica y falta de madurez son las variables
determinantes de su sensibilidad a la amenaza de violacion de sus derechos convencionales. (Corte

IDH, 2006)

El sistema interamericano también ha confirmado que las mujeres pueden padecer de fragilidad
fisica cuando se encuentran al mismo tiempo sometidas a una situacion de fragilidad social o
cuando viven en un contexto particular (Los conflictos armados), que las expone a causa de su

género, a amenazas o ataques de caracter especificamente sexual. (Corte IDH, 2006)

2.18. Fragilidad social

La fragilidad social -sensibilidad social ante la amenaza-, es determinada como el conjunto de
caracteristicas econdmicas, juridicas, politicas, etc., de un individuo o grupo de individuos que lo

ponen en situacion de detrimento en un momento dado. (Chapman y Carbonetti. 2008)

De hecho, la fragilidad social es altamente sensible a las politicas publicas del Estado y su
transformacion a partir de ellas es altamente deseable. Partiendo de esta premisa podemos concebir
que la fragilidad de los trabajadores, que son de entrada la parte mas débil en la relacion laboral, se
ve empeorada para los inmigrantes en situacion ilegal en el pais de acogida. La Corte IDH, en su
Opinién Consultiva N° 18 pudo constatar que la condicion de encontrarse indocumentado, conjetura
un aumento de la fragilidad juridica que se agrava por un mayor riesgo de violacidon de los derechos
laborales, de la tutela judicial efectiva y del derecho a un juicio justo. La detencion y el encierro,

son también una fuente de fragilidad social. (Corte IDH, 2010)

El Estado debe en este sentido, garantizar que la manera y el método de detencion no profundicen
esta fragilidad de forma ilegitima y desmedida, ya que seria perjudicial para la dignidad humana. Lo
mismo es aplicable para los partidos politicos o los dirigentes politicos de oposicion. La fragilidad
social se muestra en la forma de una cierta inseguridad o de la falta de garantias para el ejercicio de

sus derechos y libertades. (Corte IDH, 2010)

En efecto, en el seno de una sociedad intolerante, las declaraciones por parte de funcionarios
publicos fortificando acusaciones dirigidas contra un partido politico como “enemigo interno”,

colocan a sus miembros en una situacion de mayor vulnerabilidad y exacerban el grado de riesgo al
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cual ya estdn sometidos, acentuando o exacerbando situaciones de hostilidad, intolerancia o

animadversion social. (Corte IDH, 2010)

La situacion de debilidad o de impotencia de los integrantes de dichos movimientos politicos
también pueden ser factores de fragilidad social, que inquietan al grupo politico en si mismo. (Corte

IDH, 2010)

La fragilidad social de la poblacion civil en el marco de los conflictos armados se ha citado en
varias ocasiones. Asi, la Corte IDH ha recordado al Estado que, cuando se mantiene el control
efectivo de un territorio, €l detiene al mismo tiempo, un deber reforzado de proteccion vis-a-vis la
poblacion civil. En este contexto, el juez interamericano ha centrado su atencion en la situacion de
mayor vulnerabilidad de los desplazados internos que deben huir de sus hogares para proteger sus
vidas y su integridad asi como en la fragilidad social de otros grupos humanos como los periodistas,
las personas publicas y los defensores de derechos humanos que también pueden estar mas

expuestos en ciertos contextos de intolerancia social. (Corte IDH, 2010)

Generalmente, la fragilidad fisica al igual que la fragilidad social, se incrementa cuando la persona
o el grupo de personas tienen fragilidades simultaneas, ya que aumenta su grado de sensibilidad, y
esto se hace mas grave en contextos en los que las causas subyacentes y las presiones dindmicas
favorecen su vulnerabilidad. Es a partir de la combinacién de estos elementos que el juez
interamericano esta tratando de cimentar su tipologia de vulnerabilidad. Las dimensiones y las
combinaciones abordadas hasta ahora dependen de los casos que han sido sometidos a su

competencia. (Corte IDH, 2010)

2.18.1. La sintesis interamericana: una tipologia de la vulnerabilidad

La palabra vulnerabilidad viene del latin vulnerabilis, de vulnerare que significa “lesion”. Segun el
diccionario oficial de la lengua espafiola el adjetivo vulnerable se refiere a un sujeto “que puede ser

herido o recibir lesion, fisica o moralmente”. (Corte IDH, 2010)

Estd claro que esta susceptibilidad (condition) es una combinacion de contextos (exposure) y de
fragilidades (sensitivity) que afecta a los individuos o grupos de personas, y en ese sentido, tengo la
intencion de estructurar el universo de la vulnerabilidad en el seno de la jurisprudencia de la Corte

IDH, a partir de una reduccion del espacio de sus atributos. (Corte IDH, 2010)

64



Por “espacio de sus atributos”, se entiende aqui el marco de descripcion de cada sujeto vulnerable,
cuyos elementos de composicion resultan de las descripciones proporcionadas por la Corte IDH. A
partir de los elementos contextuales y del grado de exhibicion a la amenaza, llevaremos a cabo una
reduccion en las categorias definidas a priori en dos grandes grupos, relativos a la condicion

personal y la situacion especifica del sujeto vulnerable. (Corte IDH, 2010)

Aclaramos que no se trata de una categorizacion arbitraria, pues esta eleccion esta justificada por la
sentencia de principio de la masacre de Pueblo Bello vs. Colombia, con ocasion de la cual la Corte
IDH afirmé que ciertos deberes especiales de los Estados en virtud de las obligaciones generales de
garantia, proteccion y eficacia (articulo 1.1 y 2 de la Convencién Americana) son: “determinables
en funcion de las particulares necesidades de proteccion del sujeto de derecho, ya sea por su
condicion personal o por la situacion especifica en que se encuentre”. Este dictum contiene sin
duda, la tipologia de la vulnerabilidad de la Corte IDH, como lo podemos reconocer a partir de su

jurisprudencia posterior. (Corte IDH, 2010)

2.18.2. La vulnerabilidad derivada de la condicion personal

El nifio, en su individualidad, debido a su fragilidad fisica y su inmadurez (personal y juridica), es
considerado como un sujeto vulnerable debido a que estos aspectos son la base para la privacion de
los medios para la defensa efectiva de sus derechos. Esta vulnerabilidad aumenta cuando el nifio
padece igualmente una fragilidad social, infer alia, en una situacion de detencidon o un contexto de

conflicto armado. (Corte IDH, 2010)

Las mujeres son consideradas por la Corte IDH como individuos vulnerables en ciertos contextos,
entre otros, en el seno de conflictos armados o en la ausencia de politicas publicas para la igualdad
de derechos entre hombres y mujeres. Esta vulnerabilidad también se ve agrandada cuando se trata
de nifias 0 mujeres que pertenecen a poblaciones indigenas o tribales o de defensoras de derechos
humanos. Las personas pertenecientes a una minoria sexual, por esta condicion personal, son una
categoria vulnerable. Segun el juez interamericano, ademas de la orientacion sexual, la identidad de
género y la expresion de género, ingresan dentro de las condiciones para definir este grupo de

personas vulnerables. (Corte IDH, 2003/04)

Esta claro que, a pesar de los avances en la materia, América Latina tiene un largo camino por
recorrer en los derechos de las minorias sexuales. Las personas pertenecientes a los pueblos

indigenas o tribales (Minorias afro descendientes) son una categoria de personas vulnerables. En
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este caso, su vulnerabilidad se acrecienta debido al nivel de intransigencia institucional del Estado
donde se encuentren. La discapacidad es una condicién personal de vulnerabilidad. Esta condicion
se incrementa cuando el individuo acumula al mismo tiempo otro tipo de fragilidad fisica, inter
alia, en el caso de los nifios con discapacidad. De hecho, en la reciente jurisprudencia Artavia
Murillo vs. Costa Rica, la Corte IDH incluy¢ la esterilidad en esta categoria, bajo el nombre de la

discapacidad indirecta. (Corte IDH, 2003/04)

2.18.3. La situacion especifica: la segunda dimension de la vulnerabilidad

Los migrantes se localizan en situacion especifica de vulnerabilidad como sujetos de derechos
humanos y en una situacién individual de falta o de diferencia sustancial de poder en comparacion
con la poblacion no migrante (residentes o ciudadanos). Esta vulnerabilidad aumenta cuando los
migrantes se encuentran en situacion de ilegalidad, ya que esto implica una fragilidad juridica més
grande y un mayor riesgo de violacion de los derechos laborales, de las garantias judiciales y del
debido proceso. Del mismo modo, esta vulnerabilidad se aumenta cuando se combina con una
condicion personal de vulnerabilidad, como en el caso de los nifios inmigrados. La Corte IDH ha
establecido que las personas demoradas son vulnerables, y en particular, “dicha situacion es
agravada por la vulnerabilidad de una persona ilegalmente detenida... donde todo uso de la fuerza
que no sea estrictamente necesario por el propio comportamiento de la persona detenida

constituye un atentado a la dignidad humana”. (Corte IDH, 2009/13)

Por otra parte, los detenidos extranjeros son otro grupo de demorados de mayor vulnerabilidad, ya
que se encuentran en un medio ambiente juridico y social diferente y en ocasiones ante una lengua
distinta a la suya. Consecuentemente, los Estados tienen una necesidad reforzada de garantia de

acceso a la accion de proteccion y asistencia consular frente a estas personas. (Corte IDH, 2010)

Esta situacion especifica de vulnerabilidad se ve también consolidada por la combinacion de
condiciones personales, infer alia, los menores en detencion o los detenidos enfermos. (Corte IDH,

2009/13)

Los individuos, grupos, organizaciones y partidos politicos de oposicion, también estdn sujetos a
condiciones determinadas de vulnerabilidad que la Corte IDH, basandose ampliamente en la
jurisprudencia nacional, ha puntualizado como el resultado de un comportamiento intransigente del
Estado y de la falta de medidas estatales para garantizar el ejercicio pleno de la cooperacion efectiva

en una sociedad democratica con respeto del principio de igualdad ante la ley. La Corte IDH ha
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sefalado que entre la oposicion politica, uno de los eslabones mas vulnerables corresponde a los
grupos, movimientos y partidos politicos minoritarios que provienen de una desmovilizacion de
antiguos miembros de las guerrillas, los cuales requieren una proteccion especial del Estado para
impedir la “guerra sucia”, y conseguir un consenso social que abarque a todos los sectores de

poblacion. (Corte IDH, 2010)

Los defensores de los derechos humanos también son calificados por la Corte IDH, como
individuos y grupos en situacion determinada de vulnerabilidad, la cual se halla mas o menos
reforzada segun el contexto. Para delimitar este grupo, logramos valernos de la definicién aportada
por la Comision Interamericana de Derechos Humanos, que ha establecido que: “toda persona que
de cualquier forma promueva o procure la realizacion de los derechos humanos y las libertades
fundamentales reconocidos a nivel nacional o internacional, debe ser considerada como defensora

de derechos de humanos”. (Corte IDH, 2009/13)

En este sentido, el sistema interamericano ha determinado que ciertos grupos de defensores de los
derechos humanos, se hallan “particularmente expuestos” a condiciones peligrosas, entre otros, los
dirigentes sindicales durante los periodos anteriores elecciones sindicales, los campesinos y lideres
comunitarios que suscitan u instauran manifestaciones publicas, los lideres indigenas o de
ascendencia africana que protegen los derechos de sus pueblos, los funcionarios judiciales que
instruyen las causas relativas a violaciones de los derechos humanos, las mujeres protectoras de
derechos humanos, etc. Las personas desplazadas, se localizan también en una situacion especifica
de vulnerabilidad, especialmente en el contexto de un peligro armado. Esta vulnerabilidad se ve
reforzada por el origen rural de dichas personas y afecta en general, especialmente a las mujeres que
son cabeza de familia, y que constituyen mas de la mitad de la poblacion desplazada. Finalmente,
los periodistas en el contexto de los conflictos armados y en contextos politicos tensos, se hallan en
una situacion especifica de vulnerabilidad originaria de su funcioén de transmision de la diversidad

de opiniones y de informaciones diversas y variadas. (Corte IDH, 2009/13)

2.19. Cooperacion consular

Por hallar una definicion a “cooperacion consular”, podemos citar el articulo 16 b del Tratado de
Lisboa, en el que se constituye la Unién Europea, en cuyo apartado sobre “no discriminacion y
ciudadania” en el numeral 34 se instaura que: Los ciudadanos de la Unidn son titulares de los
derechos y estan sujetos a los deberes establecidos en los Tratados. Tienen, entre otras cosas, el

derecho: c) de acogerse, en el territorio de un tercer pais en el que no esté representado el Estado
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miembro del que sean nacionales, a la proteccion de las autoridades diplomaticas y consulares de

cualquier Estado miembro en las mismas condiciones que los nacionales de dicho Estado.

Por su parte la CAN propone en la Decision 548 el “Mecanismo Andino de Cooperacion en materia
de Asistencia y Protecciéon Consular y Asuntos Migratorios”. En su articulo 2 “Establecer un
mecanismo de cooperacion en materia de asistencia y proteccion consular y asuntos migratorios, en
beneficio de las personas naturales nacionales de cualquiera de los Paises Miembros de la

Comunidad Andina que por diverso motivo se encuentren fuera de su pais de origen”.

El Estado ecuatoriano lanza una propuesta de cooperacion consular en el grupo de trabajo de la
UNASUR, en la cual define claramente en su articulo 1 a la cooperacion consular como “Funcion
consular referida a la proteccion, amparo y defensa de los intereses de los nacionales de cualquiera
de los Paises Miembros de la UNASUR, que se encuentren en situacion de vulnerabilidad, en los
casos en que ¢éstos carezcan de agentes diplomaticos y consulares en la localidad en que se
encuentre la persona”. Al igual que todo sistema de gobernanza administrativa, la cooperacion
consular local debe ser examinada a la luz de las causas funcionales que han originado su creacion

(Dehousse, 1999: 110).

La razoén para crear un mecanismo de cooperacion consular, es extender la posibilidad de asistencia
y salvaguardia a los originarios de los paises miembros del sistema de integracion regional; es decir,

discutimos de extender la cobertura de la proteccion consular.

La proteccion consular es el conjunto de acciones, gestiones, buenos oficios e intervenciones que
realiza el personal de las representaciones consulares y diplomaticas de un pais en los territorios de
otros Estados, para salvaguardar los derechos y evitar dafios y perjuicios ilegitimos a la persona,

bienes e intereses de sus naturales en el extranjero.

Dicha labor se lleva a cabo de conformidad con los principios y normas del derecho internacional y

con apego a las leyes y reglamentos de cada pais. (CVRC, 1963 art.5 y 36).

Este concepto de proteccion consular plasmado en la Convencion de Viena sobre las Relaciones
Consulares, nos ayudara a dilucidar si entre el mecanismo de cooperacioén consular de la CAN y el
propuesto por el Ecuador en el grupo de trabajo de la UNASUR, causan algtn tipo de afectacion o
interferencia que pueda repercutir en la aplicacion de la proteccidon y acceso a derechos de los

ciudadanos de los paises miembros. Es importante analizar desde el Derecho Internacional Publico
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como entender las relaciones internacionales y cémo estas estan concebidas en el marco de los

sistemas de integracion.

Todas las decisiones de las instituciones internacionales, se toman en virtud de las facultades que
les confieren sus instrumentos constitutivos, ya sea expresa o implicitamente, estos son actos de
derecho internacional y como tales son competentes de producir ciertas consecuencias juridicas que

se encuentran determinadas en el instrumento constitutivo. (Sorensen, 2008).

2.20. Obligaciones de los estados: la obligacion de tomar accion positiva

2.20.1. Las obligaciones generales del Estado y la accion positiva

Habiendo analizado los enunciados juridicos que se desglosan de los articulos 1.1 y 24 de la
Convencién Americana, lo Ultimo que corresponde es identificar cudles son las obligaciones que
tienen los Estados para que sus conductas sean conformes con dichas disposiciones juridicas. Del
articulo 1.1 de la Convencién Americana se desprende la obligacion de los Estados de respetar y

garantizar los derechos contenidos en ella.

El deber de respeto de los derechos, configura una obligacion negativa en cabeza del Estado, por la
cual el Estado debe abstenerse de realizar cualquier actuacion que pueda ser discriminatoria en
perjuicio de una persona o situacion juridica. El deber de garantia, por su parte, se refiere a la
obligacion positiva del Estado de organizar el aparato estatal con el fin de advertir la
discriminacién, y de investigarla y penar en caso de que ésta ocurra. Ahora bien, una obligacion
caracteristica de los Estados en aquellos casos en los que se discute el derecho a la igualdad y no

discriminacion es la de tomar “accion positiva”. (Moeckli, D. 2010)

En efecto, ante situaciones estructurales en los cuales un grupo de personas se encuentra en una
situacion de facto de exencion social, el Estado no sélo puede realizar distinciones legitimas para
corregir dicha situacion, sino que ademds estd forzado a implementarlas. Con ello, tal como lo
afirma la doctrina: ...esta concepcion de la igualdad demanda del Estado no solamente el
abstenerse de realizar acciones que profundicen la marginacion de estos grupos, sino revisar
normas que son en apariencia neutrales pero que tienen un impacto discriminatorio sobre los
grupos en situacion de exclusion, y ademas adoptar medidas positivas para favorecer su

integracion a la sociedad y su acceso a bienes sociales. (Gonzalez Le Saux M. et al., 2014)
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En este sentido, la Corte Interamericana, en el caso Xakmok Kasek, establecio que: ...la situacion
de extrema y especial vulnerabilidad de los miembros de la Comunidad se debe, inter alia, a la
falta de recursos adecuados y efectivos que en los hechos proteja los derechos de los indigenas y
no solo de manera formal; la débil presencia de instituciones estatales obligadas a prestar
servicios y bienes a los miembros de la Comunidad, en especial, alimentacion, agua, salud y
educacion; y a la prevalencia de una vision de la propiedad que otorga mayor proteccion a los
propietarios privados por sobre los reclamos territoriales indigenas, desconociéndose, con ello, su

identidad cultural y amenazando su subsistencia fisica. (Corte IDH, 2010)

Ante esa situacion de vulnerabilidad en la que se hallaban los integrantes de la comunidad indigena
Xakmok Kéasek, la Corte no solo establecid que existid una discriminacion de facto en contra de sus
integrantes, sino también afirmé que “el Estado no ha adoptado las medidas positivas necesarias

para restituir tal exclusion”.

2.21. Discusion

El valor que el derecho interamericano le brinda al derecho a la igualdad y la no discriminacion,
hace fundamental su definicion y aplicacion en condiciones de toda naturaleza. En este sentido, la
diligencia de una ley o de una préactica nacional, no debe ser ejecutada de forma automadtica en cada
situacion, sino requiere la comprension de las personas y situaciones juridicas implicadas, para

determinar el grado, extension, e impacto que puede tener.

Asi, el derecho interamericano solicita que la concepcion de igualdad formal, se vea mejorada por
la concepcion de igualdad de oportunidades en aquellos casos en los cuales las personas se hallen en
una situacion estructural de exclusion y discriminacion, siendo especialmente vulnerables a ser

victimas de violaciones a sus derechos humanos.

Por esta razon, es imperioso que el intérprete juridico, al valorar una posible transgresion a la
igualdad y la no discriminacion, lo conciba no s6lo como un derecho sustantivo, sino como un
proceso en el que se ponderen los bienes juridicos involucrados, y la necesidad de atender a una
situacion de discriminacién estructural. Para ello, el derecho interamericano brindé dos
herramientas para atender a estos elementos: 1) el test de igualdad, que permitira identificar cudndo
una distincion es legitima o no, y 2) la obligacion de accion positiva, por la cual el Estado corregiria

la discriminacion estructural en perjuicio de un grupo, para promover su inclusion social.
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Patricia Tarre Moser, en “La jurisprudencia de excepciones preliminares en la Corte Interamericana
de Derechos Humanos”, hace referencia a que en México se han dado pasos significativos en los
ultimos afios hacia la incorporacion del derecho internacional de los derechos humanos al revalidar
un numero muy significativo de tratados internacionales y aceptar la competitividad de diferentes
organos internacionales de proteccion, entre otros, la Comision Interamericana de Derechos
Humanos (Comision IDH) como organismo no jurisdiccional y cuya funcion estd vinculada a la de
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (Corte IDH), resultando ambas instancias
complementarias o subsidiarias de la mision que primordialmente compete a los Estados. Estas se
encargan de establecer si las acciones u omisiones de los Estados parte son o no compatibles con los

deberes adquiridos a raiz de la Convencidn Interamericana de Derechos Humanos. (Tarre, P,. 2016).

La Comisién IDH es un d6rgano de la Organizacion de Estados Americanos (OEA), cuya funcion
principal es originar la observancia y salvaguardia de los derechos humanos, y servir como érgano
informativo de la Organizacién en esa materia. Fue el primer 6rgano tutelar de derechos en el
sistema interamericano, instruyendo su actividad en 1960. Han sido relevantes los estandares fijados
por la Comision IDH, ya que desde la definicion que ese organismo ha dado a la Convencion
Americana y a otros instrumentos internacionales, es posible instituir una mejor proteccion de los

derechos fundamentales. (Tarre, P,. 2016).

El andlisis de la jurisprudencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos busca contribuir
una respuesta relativa a dos puntos fundamentales: las variables de contexto que definen las
vulnerabilidades y la delimitacion del sujeto vulnerable en si mismo. Estas categorias de
delimitacion, pueden ser significativas en particular en el seno de sociedades que no tienen una

politica publica en materia de acceso a los derechos humanos. (Estupifian-Silva, R,. 2014).

En conclusion, el significado “discriminacion estructural” presenta los siguientes atributos que lo
caracterizan: en primer lugar, la discriminacion se forja como un proceso y no como un acto o
tratamiento individual. En segundo lugar, la discriminacion asi entendida, tiene un caracter
indefinido pues estd conformada por una serie de estereotipos, normas, pautas, roles, actos
individuales de mucha gente, que traspasan todas las esferas de la sociedad y el Estado, afianzando

relaciones de poder de carécter intergrupal.
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CAPITULO 11

En los primeros afios del siglo XXI ha preexistido, en términos absolutos, una importante
progresion de la migracion internacional, globalizada desde la figura de los paises de destino pero
no obligatoriamente desde la optica de los paises de origen. En el analisis juridico de las
migraciones internacionales, bajo un punto de vista de derechos humanos, la cuestion central es la
salvaguardia (respeto y garantia) de los derechos que los Estados deben brindar a las personas
migrantes que se hallan bajo su jurisdiccion, en el marco de un International Bill of Human Rigths
que “guarda silencio sobre el compromiso de los Estados, de permitir el ingreso de inmigrantes,
sostener el derecho de asilo y admitir la ciudadania a residentes y ciudadanos extranjeros” y

“sostiene la soberania de los Estados individuales™

Resultado de lo anterior es, por ejemplo, que para el derecho internacional, la norma y gestion de la
migracion, sigue siendo una competencia estatal, razoén por la que los Estados pueden delimitar el
disefio e implementacion de sus politicas migratorias en base a sus propios intereses nacionales y
objetivos politicos. La Observacion General n° 15 del Comité de Derechos Humanos sobre “La
situacion de los extranjeros bajo el Pacto” es clara al respecto al considerar que (i) no hay la
obligacion para el Estado de consagrar un estatuto juridico igual para personas nacionales y
extranjeras, por cuanto se pueden acaparar ciertos derechos consagrados en el Pacto internacional
de los derechos civiles y politicos (PIDCP) a quienes poseen la nacionalidad (apartados 2 y 3) ; (ii)
no existe el derecho de la persona extranjera a entrar y permanecer en el territorio de un Estado que
no sea ¢l de su nacionalidad (apartado 5), por lo que es legitimo a un Estado, limitar su entrada al
cumplimiento de ciertos requisitos (apartado 6); y por ultimo, que (iii) el Estado tiene la
prerrogativa de expulsar de su territorio, bajo ciertas condiciones, la persona extranjera en situacion
irregular o con residencia legal siempre y cuando ameriten “razones imperiosas de seguridad

nacional” (apartados 9 y 10).

Si bien la creacion de la politica migratoria y el trato que los Estados conceden a los extranjeros en
sus territorios siguen siendo argumentos sometidas al derecho interno, una cosa es hoy clara: dicha
prerrogativa ya no es dominante, por cuanto debe ser compatible con las obligaciones propias del

derecho internacional; en especial, las que se representan a los derechos humanos.

En otras palabras, ajustar las exigencias demandadas por el reconocimiento de la libre circulacion,

como “condicion indispensable para el libre desarrollo de la persona humana” con las prorrogativas
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soberanas es el punctum crucis de la actual problemadtica juridica en torno a la migracion

internacional.

El objetivo del presente capitulo fue investigar la presencia en el derecho internacional de un corpus
juris aplicable a las personas migrantes para con ello identificar un estandar internacional de
defensa juridica de los derechos humanos, mediante el andlisis de los principales tratados
internacionales de derechos humanos, instrumentos no convencionales referidos concretamente a la
materia, resoluciones de los drganos internacionales de proteccion de los derechos humanos, con un

especial enfoque en el sistema interamericano de derechos humanos (SIDH), etc.

2. JURISPRUDENCIA

El principio de igualdad y no discriminacion cuenta con un amplio reconocimiento en el sistema
universal y regional de proteccion de derecho humanos y ha sido incorporado en varios textos
internacionales, en especial en aquellos relacionados con personas y grupos vulnerables -entre ellos,
las personas migrantes-, considerados por la jurisprudencia internacional de derechos humanos
sujetos de una proteccion especial -en virtud de las circunstancias de jure y de facto que ocasionan y
perpetudn su vulnerabilidad-, que demanda de los Estados un deber especial de cumplimiento de sus
obligaciones de derechos humanos. Por otro lado, la igualdad y no discriminacion compone un
principio juridico rector en materia de proteccion de los derechos humanos; es decir, un principio
que “impregna toda actuacion del poder del Estado, en cualquiera de sus expresiones, relacionada

con el respeto y garantia de los derechos humanos”. (Pérez, E. J. 2016)

No obstante la ausencia de una “definicion tnica y universal” en el derecho internacional del
concepto de no discriminacion, el CDH -tomando por referencia las convenciones internacionales
sobre la exclusion de la discriminacion-, la define, ampliamente, como «toda distincidn, restriccion
o preferencia que se basen en determinados motivos, como la raza, el sexo, el idioma, la religion, la
opinion politica o de otra indole, el origen nacional o social, la posicion econdmica, el nacimiento o
cualquier otra condicion social, y que tengan por objeto o por resultado anular o menoscabar el
reconocimiento, goce o ejercicio, en circunstancias de igualdad, de los derechos humanos y

libertades fundamentales de todas las personay.

A su vez, la jurisprudencia internacional se ha responsabilizado de la interpretacion del contenido y
de la naturaleza juridica de esta condicion subordinada para decir, respectivamente, que ni toda

distincion o diferenciacion de trato, establece una discriminacion, siempre que su proposito sea
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legitimo, su justificaciébn razonable y objetiva y los medios empleados convenientes al fin

pretendido, y se trata de una norma de jus cogens. (Corte IDH, OC-18/03)

La incorporacion de clausulas de no discriminacion en los tratados internacionales de derechos
humanos y asimismo en tratados que reconocen especificos derechos sustantivos de los migrantes
-como lo es la Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los
Trabajadores Migratorios y de sus Familiares-, sugieren una proteccion adicional a estas personas
en virtud de su mayor susceptibilidad a la discriminacion y trato diferenciado. En virtud de lo
anterior, las exigencias del principio de igualdad y no discriminacion son condicion necesaria para
el ejercicio y goce de los derechos humanos reconocidos a las personas migrantes y fundamento
para la limitacion del actuar del Estado a la hora de establecer tratos diferenciados en razén de la

nacionalidad u origen nacional. (Corte IDH, OC-18/03)

En otras palabras, el principio de igualdad y no discriminacién, no desaprueba a que el Estado cree
distintos estatutos juridicos para nacionales y extranjeros o entre extranjeros (residentes y no
residentes, documentados e indocumentados, etc.), sino que esa diferenciacion debe justificarse
segun criterios de objetividad, razonabilidad y proporcionalidad. Si bien dicho principio en materia
migratoria impone a los Estados la obligacion de reconocer y garantizar el ejercicio y gozo de los
derechos previstos en los principales instrumentos internacionales de derechos humanos, en
condiciones de igualdad y sin discriminacion, el derecho internacional no se opone a que los
Estados puedan reservar la titularidad de ciertos derechos politicos a sus residentes. De esta forma,
los ordenamientos internos aferran la ciudadania (y derechos asociados) en la nacionalidad o hacen
depender su ejercicio del principio de la reciprocidad, limitando asi, el universo de personas que a

ellos pueden subscribir. (Corte IDH, OC-18/03)

Con estos antecedentes afirmamos en primer lugar, que la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, en sus articulos 1.1 y 24, prevé el derecho a la igualdad y no discriminacién en los

siguientes términos:

Articulo 1.1: Los Estados Partes en esta Convencidon se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que esté sujeta
a su jurisdiccion, sin discriminacién alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion,
opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicidon econdmica,

nacimiento o cualquier otra condicion social.
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Articulo 24: Todas las personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin

discriminacion, a igual proteccion de la ley.

Ambas normas, cada una con su respectivo sentido y alcance, permean la interpretacion y
aplicacion del texto de la Convencion Americana y de los ordenamientos juridicos de los Estados

que hayan ratificado dichos tratados. (Pérez, Edward J. 2016)

El articulo 3 del Protocolo Adicional a la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos en
Materia de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador), expresamente
provee que: “Los Estados partes en el presente Protocolo se comprometen a garantizar el ejercicio
de los derechos que en él se enuncian, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion

economica, nacimiento o cualquier otra condicion social”. (Pérez, Edward J. 2016)

El Protocolo de San Salvador, ademas de la disposicion general sobre la no discriminacion
expuesta, también expone la prohibicién de discriminar y el derecho a la igualdad de forma
especifica en su articulo 7, referido a garantias laborales, donde dispone la obligacion de los
Estados parte de dicho tratado a garantizar “un salario equitativo e igual por trabajo igual, sin

ninguna distincion”. (Pérez, Edward J. 2016)

Ademas, el derecho interamericano de los derechos humanos se ve complementado por tratados
que, de forma especifica, tienen como objeto, directo o indirecto, la eliminacion de la

discriminacion y la garantia de igualdad en diversos casos. (Pérez, Edward J. 2016)

Entre ellos, se identifican la Convencion Interamericana contra el racismo, la discriminacion racial
y formas conexas de intolerancia, la Convencion Interamericana contra toda forma de
discriminacion e intolerancia, la Convencion Interamericana para la eliminacion de todas las formas
de discriminacion contra las personas con discapacidad, la Convencion Interamericana sobre la
proteccion de los derechos humanos de las personas mayores, y la Convencion Interamericana para

prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer. (Pérez, Edward J. 2016)

Asi, de la voluntad de los Estados partes de la Organizacion de Estados Americanos, integrantes del
Sistema Interamericano de Derechos Humanos, se desprende al menos el especial valor que, en este
hemisferio, se le ha brindado a la proteccién contra la discriminacion y al fortalecimiento de las

garantias de igualdad entre todos los seres humanos. (Pérez, Edward J. 2016)
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Si bien los estudios que existen acerca de los mecanismos de cooperacion consular nos ayudan a
entender cudl es el estado actual sobre la composicion de estos, es importante recalcar que solo
disponemos de bibliografia referente a la CAN, al Mercosur y a la Union Europea; la UNASUR
hasta hoy no cuenta con un mecanismo que haya podido ser estudiado, sin embargo contamos con
informacion acerca de otros aspectos de la movilidad humana que se desarrollan en este sistema de
integracion regional, que nos pueden guiar en el andlisis de la propuesta de cooperacion consular

planteada por el Ecuador. (Sanahuja, 2008).

Los constantes cambios en las dindmicas mundiales han incentivado a que las regiones se
constituyan en bloques cada vez mas unidos para poder hacer frente sobre todo a los desafios que
plantea la globalizacion. Es asi que en mayo de 2008 se estructura como organizacion la Union

Suramericana de Naciones (UNASUR). (Sanahuja, 2008).

El Estado ecuatoriano como Estado miembro de este sistema de integracion, ha realizado una
propuesta de mecanismo de cooperacion consular tomando en cuenta que unidos los miembros de la
UNASUR abarcariamos una cobertura casi total del planeta en lo que se refiera a presencia de

consulados. (Sanahuja, 2008).

Es necesario encontrar formulas para promover la participacion y la legitimacion social de los

procesos de integracion. (Sanahuja, 2008).

La propuesta de la Republica del Ecuador podria convertirse en una decision de la UNASUR en un
futuro cercano, pero la aplicacion de este mecanismo de cooperacion consular podria interferir con
el mecanismo aplicado por la CAN, es asi que es necesario un andlisis de la propuesta ecuatoriana
en comparacion con lo aplicado en la actualidad por la CAN, para poder establecer cuéles son los
puntos criticos en los que podrian converger ambos mecanismos, con el propdsito de evidenciar que
estos pueden causar una afectacion en la aplicacion de la asistencia y proteccion de los ciudadanos
migrantes por parte de las representaciones consulares que pertenecen tanto a la CAN como a la

UNASUR acreditadas en terceros paises.

Esta investigacion realizo un recorrido por los distintos calificativos que suelen acompafiar a la voz
discriminacion (directa, indirecta, por indiferenciacion, interseccional y estructural), calificativos
que han contribuido a ampliar y a hacer mas complejo el contenido y alcance de la prohibicion de
discriminacién. Asimismo, atendiendo al interés que ha ido ganando en los ultimos afos, se pone

especial énfasis en el concepto “discriminacion estructural”, analizando su significado y explorando
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las raices filosoficas que estan en la base de este concepto; ademas, se reflexiona en torno a las
consecuencias juridicas que tendria su aplicacion en el campo del Derecho. Finalmente, se examino
si este concepto (o alguna de sus dimensiones) se ha incorporado al Sistema interamericano de

proteccion de los derechos humanos.

Como se ha sefialado, el primer instrumento regional que reconoce derechos humanos es la
Declaracion Americana, cuyo predmbulo inicia con la siguiente afirmacion: “Todos los hombres
nacen libres e iguales en dignidad y derechos...”. Ademas, el articulo II de esta declaracion sefiala
lo siguiente: “Todas las personas son iguales ante la ley y tienen los derechos y deberes consagrados

en esta declaracion sin distincion de raza, sexo, idioma, credo ni otra alguna”. (Nash, C. et. al 2010)

Posteriormente, en el afio 1969 se adopt6 la Convencion Americana, que consagra desde su primer
articulo el compromiso de los Estados Partes de respetar todos los derechos y libertades en ella
reconocidos y garantizar su libre y pleno ejercicio “sin discriminacioén alguna por motivos de raza,
color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,

posicién econdmica, nacimiento o cualquier otra condicidn social”.

Adicionalmente, el articulo 24 de la Convencién Americana establece lo siguiente: “Todas las
personas son iguales ante la ley. En consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual
proteccion de la ley”. Otro importante tratado en el ambito del Sistema interamericano es el
Protocolo adicional a la Convencion Americana sobre derechos humanos en materia de derechos
econdmicos, sociales y culturales, adoptado en San Salvador (El Salvador) en el afio 1988. (Corte

IDH, 2010)

El Articulo 3 de este protocolo -al igual que la Convencion Americana-, contiene una disposicion
segun la cual los Estados Partes se comprometen a garantizar el ejercicio de los derechos que en ¢l
se enuncian “sin discriminacidon alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones
politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social, posiciébn econdémica, nacimiento o

cualquier otra condicién social”. (Corte IDH, 2010)

Ademas de los tratados mencionados, se han adoptado otros de cardcter tematico cuyo contenido, en
algunos casos, guarda una relacion atin mas directa con la prohibicion de discriminacion. En orden
cronologico (considerando su fecha de adopcion), se trata de los siguientes instrumentos: la
Convencién interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la mujer; la

Convencién interamericana para la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
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personas con discapacidad; la Convencion interamericana contra el racismo, la discriminacion racial
y formas conexas de intolerancia; la Convencion interamericana contra toda forma de
discriminacion e intolerancia; y la Convencion interamericana sobre la proteccion de los derechos

humanos de las personas mayores. (Corte IDH, 1995/01/13/15)

El articulo 53 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados alude por primera vez a
la existencia de las normas imperativas de derecho internacional (ius cogens), al establecer lo
siguiente: “es nulo todo tratado que, en el momento de su celebracion, esta en oposicion con una
norma imperativa de derecho internacional general”. El mismo articulo precisa que para los
efectos de dicha convencion una norma imperativa de derecho internacional general es “una norma
aceptada y reconocida por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como norma que
no admite acuerdo en contrario y que solo puede ser modificada por una norma ulterior de derecho

internacional general que tenga el mismo caracter”. (Corte IDH, 2010)

2.22. Laigualdad y no discriminacion en la Convencion Americana

En materia de igualdad y no discriminacion, tienen una importancia central los articulos 1.1 y 24 de
la Convencion Americana. Como se ha sefialado, el primero de ellos establece el compromiso de los
Estados partes de respetar y garantizar todos los derechos reconocidos en dicho tratado “sin
discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo, idioma, religion, opiniones politicas o de
cualquier otra indole, origen nacional o social, posicion economica, nacimiento o cualquier otra

condicion social”.

Mientras que de conformidad con el articulo 24: “Todas las personas son iguales ante la ley. En

consecuencia, tienen derecho, sin discriminacion, a igual proteccion de la ley”. (Corte IDH, 1984)

Al interpretar estos dos articulos, la Corte ha sefialado que el articulo 1.1. es una norma de caracter
general cuyo contenido se extiende a todas las disposiciones de la Convencién Americana, por
tanto, si un Estado parte discrimina en el respeto o garantia de algun derecho convencional, violaria

tanto el articulo 1.1. de la Convencién Americana como el derecho en cuestion. (Corte IDH, 1984)

Por su parte, el articulo 24 prohibe todo tratamiento discriminatorio de origen legal, de modo que la
obligacion contenida en este articulo se extiende al derecho interno de los Estados partes, los cuales
se encuentran obligados a “no introducir en su ordenamiento juridico regulaciones discriminatorias
referentes a la proteccion de la ley”. Segun la Corte, este ultimo derecho (igual proteccion de la ley)

comprende tanto la igualdad en el contenido de la ley, como en su aplicacion. (Corte IDH, 2014)
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Asimismo, toda vez que la Convencion Americana no precisa qué debe entenderse por
“discriminacion”, en el marco de su labor interpretativa, la Corte ha sefialado que esta se relaciona
con: “...toda distincion, exclusion, restriccion o preferencia que se basen en determinados motivos,
como la raza, el color, el sexo, el idioma, la religion, la opinién politica o de otra indole, el origen
nacional o social, la propiedad, el nacimiento o cualquier otra condicién social, y que tengan por
objeto o por resultado anular o menoscabar el reconocimiento, goce o ejercicio, en condiciones de
igualdad, de los derechos humanos y libertades fundamentales de todas las personas”. (Corte IDH,

2015)

La Corte ha tomado como base la definicion de discriminacion contenida en la ICERD y en la
CEDAW, asi como la interpretacion realizada por el Comité de Derechos Humanos en esta materia.
Como se ha explicado anteriormente, esta definicion también hace referencia a la idea de
discriminacién indirecta al tomar en cuenta el resultado (o el impacto) de la medida. Con relacion a
esto ultimo, cabe sefialar que en sus sentencias la Corte se ha referido expresamente a la
clasificacion que distingue entre la discriminacion directa e indirecta, puntualizando que no solo se
prohiben aquellas normas, acciones, politicas o practicas que sean deliberadamente
discriminatorias; sino también aquellas que siendo aparentemente neutras tienen un impacto
desproporcionado sobre ciertos grupos de personas (aun cuando no se haya tenido la intencion de

discriminar). (Corte IDH, 2012)

De otro lado, la Corte ha interpretado que la obligacion general de respeto y garantia de los
derechos humanos, sin discriminacién alguna y con base en la igualdad, genera para los Estados
Partes una serie de consecuencias que se concretan en obligaciones especificas. Asi, por ejemplo, en
razén de esta obligacion general, los Estados “deben abstenerse de realizar acciones que de
cualquier manera vayan dirigidas, directa o indirectamente, a crear situaciones de discriminacion de

jure o de facto”. (Corte IDH, 2003)

Asimismo, “los Estados solo podran establecer distinciones objetivas y razonables, cuando ¢éstas se
realicen con el debido respeto a los derechos humanos y de conformidad con el principio de la

aplicacion de la norma que mejor proteja a la persona humana”. (Corte IDH, 2003)

Finalmente, la Corte ha interpretado que en cumplimiento de dicha obligacion general “los Estados
estan obligados a adoptar medidas positivas para revertir o cambiar situaciones discriminatorias

existentes en sus sociedades, en perjuicio de determinado grupo de personas”. (Corte IDH, 2003)
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De esta manera se avanza hacia una nocion mas sustantiva de la igualdad, pues se admite la
posibilidad de incorporar medidas de accion afirmativa e incluso su adopcidn se concibe como una
obligacion de los Estados partes a favor de ciertos grupos sociales. A mi juicio esto evoca la nocion
de “discriminacion estructural” que, como se vera en el siguiente punto, se ha ido incorporando en

el Sistema interamericano. (Corte IDH, 2003)

2.23. La relacion entre los articulos 1.1 y 24 de la Convencion Americana:

clausulas subordinadas y autonomas de la igualdad y no discriminacion

Previo a proceder a darle contenido al derecho a la igualdad y no discriminacion segln los textos
positivos sefialados, es pertinente hacer referencia a la relacion entre los articulos que regulan el
derecho a la igualdad y no discriminacion en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos:
sus articulos 1.1 y 24. Para ello, debe referirse a los conceptos de clausulas subordinadas y clausulas

autonomas sobre igualdad y no discriminacion. (Corte IDH, 2014)

En este sentido, una cldusula subordinada prohibe la discriminacion en cuanto al goce y disfrute de
los derechos contenidos dentro del instrumento referido. Por su parte, una cldusula autébnoma
prohibe cualquier tipo de discriminacion, de forma auténoma, con independencia de que se refiera a
un derecho contenido en el mismo instrumento o que provenga de otra fuente. Es decir, en el marco
del primer tipo de clausula, los Estados tienen una obligacion de respetar y garantizar todos los
derechos contenidos dentro de, por ejemplo, la Convencién Americana sin discriminacién alguna.
En el segundo caso, los Estados tendrian la obligacion de respetar y garantizar que, en general, no
exista un trato discriminatorio en perjuicio de cualquier persona o situacion juridica. En el texto de

la Convencion Americana se encuentran cldusulas de ambas naturalezas. (Moeckli, D. 2010)

El articulo 1.1 de la Convencidn, al proveer la obligacion de los Estados de “respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona [...] sin

b

discriminacién alguna...”, estd estableciendo una cldusula subordinada, que solo ampara la
prohibicion de discriminacion en cuanto al respeto y garantia de los demas derechos

convencionales.

Por otra parte, el articulo 24 de la Convencion, al reconocer el derecho autonomo a la igualdad, se
constituye como una cldusula autonoma que puede ser transgredida por el Estado en la medida que
incurra en tratos discriminatorios, con independencia de que dicho trato haya sido con relaciéon a

alguna de las obligaciones contenidas en la Convencion. Similar al articulo 1.1 de la Convencion es
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el articulo 3 del Pacto de San Salvador, que dispone la prohibicién de discriminar al “garantizar el

ejercicio de los derechos que en ¢l se enuncian”. (Moeckli, D. 2010)

De esta forma, la obligacion de no discriminar contenida en dicho articulo 3 esta subordinada a que
referido trato lo sea con relacion a alguno de los derechos contenidos en el mencionado Protocolo.

(Moeckli, D. 2010)

La diferencia entre la clausula subordinada y la cldusula auténoma sobre la igualdad y no
discriminacion en la Convencion Americana fue analizada en primera oportunidad por la Corte
Interamericana en 1984, en su Opinion Consultiva 4 sobre la Propuesta de Modificacion a la
Constitucion Politica de Costa Rica, relacionada a la Naturalizacion, cuando la Corte debi6é emitir
su opinién sobre la compatibilidad de la propuesta de reforma constitucional costarricense en

materia de adquisicion de la nacionalidad. (Corte IDH, 1984)

De esta forma, la Corte reconocid la diferencia entre el contenido de los articulos 1.1 y 24 de la
Convencion, de tal forma que el articulo 1.1 de la Convencion, en principio, se refiere al derecho de
las personas a gozar de los derechos contenidos en ese tratado sin discriminacion, mientras que el
articulo 24 de la Convencion Americana extiende la obligacion de no discriminacion y de igualdad
a las normas del derecho doméstico, de tal forma que en el ordenamiento juridico interno tampoco
podran imponerse restricciones discriminatorias. Este andlisis ha sido consistentemente sostenido

por la Corte Interamericana. (Corte IDH, 1984)

Lo anterior, no obstante, implicaria que ninguna de ellas puede ser leida de forma aislada, ya que la
clausula auténoma tendria como uno de sus objetos extender la obligacion de no discriminar
convencional a todas aquellas practicas y normas extra convencionales. Asi lo ha sefalado
Uprinmy, al afirmar que: /.../ la diferencia entre los dos articulos radica en su alcance, mas que en
su contenido. Asi, mientras la prohibicion de discriminacion del articulo 1.1 se restringe a los
derechos consagrados en la misma Convencion, el articulo 24 extiende esta prohibicion a todas las
disposiciones de derecho interno de los Estados Parte al condenar todo trato discriminatorio de

origen legal. (Corte IDH, 1984)

Lo sefialado previamente encuentra mayor sustento en la jurisprudencia de la Corte Interamericana:
en los casos Norin Catriman y otros vs. Chile y Yatama vs. Nicaragua, la Corte afirmé que el

articulo 24 “prohibe la discriminacion de derecho o de hecho, no solo en cuanto a los derechos
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consagrados en dicho tratado, sino en lo que respecta a todas las leyes que apruebe el Estado y a

su aplicacion”. (Corte IDH, 2015)

Anade la Corte en dichos casos que: [...] no se limita a reiterar lo dispuesto en el articulo 1.1 de la
misma, respecto de la obligacion de los Estados de respetar y garantizar, sin discriminacion, los
derechos reconocidos en dicho tratado, sino consagra un derecho que también acarrea obligaciones
al Estado de respetar y garantizar el principio de igualdad y no discriminacion en la salvaguardia de

otros derechos y en toda la legislacion interna que apruebe. (Corte IDH, 2015)

El uso de las palabras “no se limita a reiterar” pareciera insinuar que el contenido del articulo 24
incluye el contenido del articulo 1.1 sumado al derecho a la igualdad y no discriminacion de otros
derechos y toda la legislacion interna que se apruebe, fortaleciendo la tesis de que la relacion entre
ambos articulos es de extension o alcance, siendo que el articulo 24 amplia el efecto de la

obligacion de igualdad y no discriminacion. (Corte IDH, 2008/10/12)

Desde dicho momento, la Corte Interamericana trato ambas obligaciones de manera alternativa: si
existe discriminacidn en el goce de algunos de los derechos contenidos en la Convencion, procedia
el analisis con base en la clausula subordinada sobre la igualdad y no discriminacion; si existe
discriminacion frente a otro derecho reconocido por el ordenamiento juridico interno de un Estado,
procedia el andlisis con base en el derecho autonomo a la igualdad y no discriminacion. El
sefialamiento anterior ha tenido una excepcidn clara en el caso Veliz Franco. En dicho caso, la
Corte afirma que la influencia negativa de estereotipos de género en perjuicio de las victimas en la
investigacion de los hechos de dicho caso configura una violacion a ambos, al articulo 24 y al
articulo 1.1 de la Convencidn, pues “los hechos del presente caso comprenden ambas modalidades

de discriminacion y por lo tanto no se hace necesario realizar una distincion”. (Corte IDH, 2014)

Dicha decision no presenta mayor justificacion a como dichos hechos podrian constituir violaciones
a ambos articulos. En ella tampoco se justificd algin cambio de criterio por parte de la Corte en
cuanto a la relacion entre ambos articulos. Pareciera ademas, que dicha decision fue un caso
aislado; ya que con posterioridad, la totalidad de las sentencias que se han referido a la relacion
entre los articulos 1.1 y 24 de la Convencion han adoptado la tesis disyuntiva que preexistia al caso

Veliz Franco. (Corte IDH, 2014)

Por lo tanto, pareciera que la jurisprudencia pacifica de la Corte Interamericana ha reiterado que, al

valorar una posible transgresion a la igualdad y no discriminacion, debera hacerlo con base en el
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articulo 1.1 de la Convencion, si se refiere a un trato discriminatorio en el acceso a un derecho
contenido en la Convencion, y con base en la clausula autonoma, si se alude a un trato

discriminatorio en el acceso a un derecho ajeno a la Convencion. (Corte IDH, 2014)

Hemos demostrado como la Corte IDH se ocupa de las diferentes categorias de personas y de
grupos vulnerables a partir de su condicion personal y de su situacion especifica. A partir del
analisis quedd claramente expuesto como la vulnerabilidad puede ser exacerbada por multiples
factores de riesgo que pueda padecer un sujeto dado. Este ejercicio no puede, sin embargo, ser el
resultado de una digresion tedrica sino la consecuencia de un analisis exhaustivo de cada caso

tratado por la Corte IDH. (Corte IDH, 2009/13)

2.24. Cooperacion diplomatica

La interdependencia rara vez es simétrica, en el sentido de que afecta por igual a todas las partes. El
estudio de las restricciones y limitaciones para cada actor envuelto en una relacion interdependiente
no puede hacerse a priori, como tampoco puede conocerse la relacion costo beneficio para cada

actor considerado individualmente. (Tokatlian, Prado. 1997).

Por este motivo se debe indagar sobre la afectacion que la propuesta de un mecanismo de
cooperacion consular planteado por el Estado ecuatoriano ante el grupo de trabajo de la UNASUR,
puede producir a los ciudadanos de los paises miembros al convertirse en un instrumento
constitutivo. La relacion internacional es la resultante de la articulacion de multiples interacciones
entre determinados actores internacionales, en un marco espacial y, temporal bien definido, de tal
modo que constituyan un proceso inteligible como un todo y fuera del cual cada una de estas

interacciones carece de significado (Calduch, 1991).

Para entender mejor la conformacion de los sistemas de integracion regional y cémo se forman
dentro de estos los mecanismos de cooperacion consular, es recomendable que miremos desde la
perspectiva que nos brinda la teoria de la interdependencia, esta teoria en su definicion mas simple
se explica como dependencia mutua y, en la politica mundial se refiere a situaciones caracterizadas

por efectos reciprocos entre los paises o los actores de diferentes paises. (Keohane, Nye. 1997).

El mirar la cooperacion consular desde la vision de la teoria de la interdependencia nos ayudara a
identificar de mejor manera los beneficios y perjuicios a los que estarian expuestos los ciudadanos
de la UNASUR al momento de instaurar el mecanismo propuesto por el Estado ecuatoriano en

comparacion con el ya aplicado por la CAN.
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De esta forma, en aquellos casos en los cuales se identifica una especial situacion de vulnerabilidad
de una persona o grupo, la Corte ha entendido que el concepto de igualdad y no discriminacion
exige que los Estados adopten las medidas necesarias para garantizar la integracion de las mismas a

la sociedad. (Corte IDH, 2010)

Estas medidas de “diferenciacion positiva” serian por lo tanto, obligatorias, conforme con el
derecho interamericano. Ahora bien, la doctrina ha afirmado que no basta que se identifique una
situacion estructural de discriminacion para que procedan las medidas de accion positiva. Al
respecto, se requiere que “se apliquen con el consentimiento de los miembros del grupo; se adopten
con la finalidad exclusiva de lograr la igualdad; sean temporales; se descontintien cuando se haya

alcanzado el objetivo [y que] no entrafien la mantencion de estandares desiguales o separados”.

Bayefsky, Anne F. (1990)

En conclusion, el desarrollo de un corpus juris de derecho internacional de derechos humanos
significo la creaciéon de derechos minimos en favor de las personas migrantes, obligando a los
Estados, a conciliar sus leyes migratorias con los deberes que conlleva el reconocimiento de dichos
derechos. No obstante, sobre estos requerimientos no ha existido mayor analisis en la jurisprudencia

de la Corte Interamericana.
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CAPITULO III

3. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

La discriminacién no es natural o inmutable, sino el resultado de relaciones de poder econdmico,
politico y cultural, y de la opresion de ciertos grupos a través de la explotacion, marginalizacion,
imperialismo cultural, violencia y desempoderamiento. La discriminacién es posible porque un
sistema de valores, creencias y prejuicios determinados la sustentan, es decir, la discriminacion
depende de una ideologia determinada para existir. La discriminacion es visible y puede analizarse
en varios niveles: estructural, cultural, institucional y personal. Estos niveles nutren y se nutren de
los otros, manteniendo un sistema discriminatorio. Si la discriminacion depende de varios factores
para existir y permanecer en varios niveles, entonces es necesario promover cambio en todos esos
niveles. Es decir, la discriminacion necesita, para ser erradicada, de tantas estrategias, como

aquellas utilizadas para producirla.

El movimiento internacional de personas y su vinculaciéon con la proteccion y respeto de los
derechos fundamentales, constituye uno de los temas de mayor actualidad, no sélo por sus impactos
demograficos y econdmicos; sino también, por las implicaciones juridicas al involucrar a diferentes
actores, lo que ha conllevado a que los paises adectien su marco juridico interno con la legislacion
internacional y jurisprudencia emitida por los Tribunales Constitucionales sobre la materia. La
presente investigacion busco establecer si el tratamiento juridico que reciben las personas, es el
adecuado con respecto al respeto de los derechos fundamentales y, desde la perspectiva de los
paises emisores, las acciones impulsadas en el marco de la proteccion de los derechos

fundamentales.

Durante la investigacion, se ha logrado abordar el marco del sistema de leyes que en su conjunto
informan el movimiento internacional de personas, la proteccion internacional de los derechos
humanos de los migrantes y que, tras el andlisis de dichos instrumentos juridicos, nos lleva a indicar
que siendo estos convenciones y acuerdos sobre temas de caracter general, no conforman en si un
marco juridico-normativo para la regulacion exclusiva de la migracion internacional. Asimismo, se
ha podido identificar que los paises, poseen legislaciones que en la mayoria de ocasiones no esta
acorde con las necesidades y exigencias que demanda actualmente el movimiento internacional de

personas.
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En tal sentido, se considera de vital importancia el que todos los paises con movimiento voluntario
e internacional de personas, puedan adaptar sus propias legislaciones, respetando los principios de

derecho internacional en materia de derechos humanos.
3.1. CONCLUSIONES

» El concepto de “discriminacion estructural” se considera insuficiente. La idea de igualdad
dominante, es la idea de igualdad de trato y no la de igualdad de estatus.

» Se determind que la afectacion de la inclusién de la condicion de vulnerabilidad en el
articulo 2 de la propuesta ecuatoriana, puede interferir en la correcta aplicacion de la
asistencia y proteccion consular a los migrantes de los paises pertenecientes a estos sistemas
de integracion cuando se encuentran en un tercer pais, provocando una falta de acceso a
derechos a personas que no puedan ser consideradas como “vulnerables”.

» Existe una divergencia con lo aplicado actualmente por el Acuerdo de Cooperacion
Consular de la Comunidad Andina de Naciones (CAN), en el cual todos los ciudadanos de
los paises miembros tienen acceso a esta proteccion sin restriccion de si se encuentran en

una situacion de vulnerabilidad o no.

3.2. RECOMENDACIONES

» Seguir el aporte de la jurisprudencia interamericana, ya que juega un papel fundamental en
la transformacion de las politicas publicas de los Estados partes de la Convencion

Americana de Derechos Humanos.

» La incorporacion del concepto (discriminacion estructural) viene contribuyendo al

fortalecimiento de la respuesta del Sistema interamericano frente a la discriminacion.

» Dado que, podemos establecer que la incorporacion del concepto de vulnerabilidad como
condicionante para recibir asistencia consular de un pais miembro de UNASUR, cuando un
ciudadano de este sistema de integracion se encuentra en un tercer pais, puede causar
discriminacion ya que, dejaria fuera de la proteccion a quienes no puedan ser considerados
como personas vulnerables, se recomienda: Eliminar, el concepto de vulnerabilidad del
articulo 2 de la propuesta del Estado ecuatoriano al grupo de trabajo de la UNASUR para un
mecanismo de cooperacion consular, dejando de esta manera abierta la posibilidad para que

todo ciudadano de la UNASUR pueda acceder a servicios y proteccion consular de cualquier
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pais miembro del sistema de integracion sea cual fuere su condicion al momento de

requerirlo.
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