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EL ALCANCE DEL PRINCIPIO DE REUNIFICACION FAMILIAR ANTE LA POTESTAD

LEGITIMA DE LOS ESTADOS PARA DEPORTAR EN EL SISTEMA INTERAMERICANO DE

DERECHOS HUMANOS!

THE SCOPE OF THE PRINCIPLE OF FAMILY REUNIFIACTION IN LIGHT OF THE

LEGITIMATE POWER OF STATES TO DEPORT IN THE INTERAMERICAN SYSTEM OF

HuMAN RIGHTS

RESUMEN

El presente trabajo de investigacion tuvo
como objetivo determinar cual es el alcance
de principio de reunificacion familiar ante la
facultad legitima de los Estados para
deportar o0 expulsar a personas en condicién
de movilidad humana. Se utilizd6 una
metodologia  comparativa  entre  los
estandares jurisprudenciales y normativos
desarrollados por el sistema interamericano
de derechos humanos y el sistema europeo
de derechos humanos con el propoésito de
identificar los instrumentos vigentes
que garanticen el principio de reunificacion
familiar. Finalmente se analiz6 de qué
manera el test de proporcionalidad es un
mecanismo eficaz para limitar la facultad de
expulsion de los Estados y garantizar la
reunificacion familiar en el sistema
interamericano 'y su aplicacién en las
politicas migratorias de Ecuador.
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ABSTRACT

This article aimed to determine the scope of
the principle of family reunification in the
face of the legitimate power of States
Administration to deport or expel a migrant
person. A comparative methodology was
used between the jurisprudential and
normative standards developed by the Inter-
American human rights system and the
European human rights system in order to
identify the instruments in force that
guarantee the principle of family
reunification. Finally, it analyzed how the
proportionality test is an effective
mechanism to limit the power of expulsion
of States and guarantee family reunification
in the Inter-American system and its
application in the migration policies of
Ecuador.
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1. Introduccion

Desde la antigiiedad el ser humano ha estado siempre en constante transito,
buscando satisfacer sus necesidades basicas a través de lo que hoy se conoce como
migracion, entendido como cualquier cambio de residencia que implica segtn la CEPAL?®
“el traspaso de algun limite geografico u administrativo debidamente definido™.

En la actualidad existen alrededor de 280 millones* de migrantes internacionales
en el mundo, de los cuales 73,5 millones corresponden a América, pico de crecimiento
que se debe a una interrelacion de factores tanto del pais de origen, en el que
circunstancias como la pobreza, o la persecucion politica, son determinantes para que el
individuo migre a un pais receptor con caracteristicas unicas como la situacion geografica,
politica, social y econémica.

Estudiar la migracion entonces, comprende entender que mucho mas alla de
conocer las razones por las que esta se efectla, es indispensable profundizar en el rol de
los Estados como garante en el reconocimiento de los derechos de las personas en
condicion de movilidad humana. Esto pues, reconocer los motivos que instaron a los
individuos a cambiar de residencia, no basta para determinar los efectos de la incidencia
de sus estatus juridicos en el goce pleno de sus derechos.

En Ameérica, uno de los derechos que se ve restringido en movilidad humana, es
la reunificacion familiar, principio rector de los derechos de los migrantes que determina
el alcance de ciertas politicas migratorias agresivas desarrolladas por los Estados y que
se ve limitado por la soberania estatal respecto de politicas de deportacion y expulsién

que definen bajo qué circunstancias los extranjeros pueden ingresar a sus territorios.

3 Comision Economica para América Latina y el Caribe. Migracion: Reporte Anual 2021. Recuperado el
15 de abril de 2022.

4 Portal de Datos sobre Migracion. Reporte anual 2020: Una perspectiva Global. Recuperado el 16 de abril
de 2022.



Considerando ese aspecto, en el siguiente articulo se analizara cual es el alcance
de este principio respecto de las facultades legitimas de cada Estado para expulsar y
deportar y cuéles son los mecanismos que el Sistema Interamericano de Derechos
Humanos puede implementar para asegurar normativas gubernamentales que no vulneren
los derechos humanos de las personas en condicion de movilidad humana.

2. Estado del Arte

La migracion como derecho ha sido susceptible de un desarrollo juridico vasto
en los Gltimos afios. Ha sido estudiada desde varias aristas determinando su implicacién
en el derecho, la economia, y la politica, dando como resultado la incidencia de ella en
varias esferas de la sociedad. En la presente seccion, se abordaré el desarrollo doctrinario
de la migracién como derecho, a partir del presupuesto mas basico concebido para poder
abordar sus efectos en la reunificacion familiar.

En 1968 Hannah Arendt® introduce un concepto disruptivo a la concepcion
general de la proteccidn de los derechos humanos: el derecho a tener derechos. Con él,
Arendt pretende demostrar que, en la migracion, el efecto mas importante no es la salida
de una persona de un Estado y la pérdida de su ciudadania, la familia, o de un hogar, sino
que es la privacion de su derecho a pertenecer a una comunidad y a consecuencia, la
ausencia de un pleno reconocimiento de sus derechos.

De esta manera, Arendt propone al derecho a tener a derechos como la primera
y mas bésica facultad del ser humano, que permite a los individuos pertenecer a la
sociedad, y una vez ocurra esto, los demas derechos les son otorgados. Asi, la autora
objeta la posicion colectiva que segin Michelman®, no reconoce “la desnaturalizacion
general de derechos humanos que deja a las personas migrantes sin derecho a tener
derechos”, y limita la concepcion tradicional que estima a la ciudadania como un medio
que otorga derechos, posicionando la premisa del derecho a tener derechos como antesala
al ejercicio y goce del resto de ellos.

Partiendo de este entendimiento, el derecho a migrar puede ser comprendido
desde varias areas. Sandro Mezzadra’ lo cataloga como un derecho de fuga, aquel que es
ejercido por quienes deciden migrar, y que, a consecuencia de ello, altera la nocion basica

de ciudadania. Esto, porgque ya no comprende la naturalidad de la estabilidad y nacimiento

5 Arendt, Hannah, The Origins of Totalitarianism, (Nueva York, Harcourt, 1968), pp. 290-302.

¢ Michelman, Frank, “Parsing ‘Right to Have Rights’”, Constellations, (1996), pp. 200-208, 3.

" Mezzadra, S. “Derecho de fuga”, en “Migraciones, ciudadania, globalizacién,” (Madrid/Buenos Aires,
Traficantes de suefios/Tinta Limon, 2008).



de una persona, sino que mas bien, es la decision del individuo de modificar su estatus
civil.

Para el autor, la individualidad y la conciencia del migrante son elementos
determinantes para ejercer el derecho de fuga. La primera, singulariza la persona y evita
que el migrante sea reducido a una un estereotipo cultural y étnico, y en cambio, amplia
el espectro que analiza la particularidad que este tiene en la produccion de su identidad.
El segundo, expone la exteriorizacion del deseo interno de emigrar, poniendo en
evidencia la naturaleza politica de las disputas actuales sobre migraciones.

No obstante, Seyla Benhabib® considera que lo que realmente existe es el
derecho a pertenecer, que expone la implicacion de una pertenencia politica que les
corresponde a todos por la cualidad inherente de ser seres humanos y no en virtud de ser
ciudadanos, cualidad dltima que depende del Estado. Para la autora, la nocién de
soberania es clave para que este ultimo determine la pertenencia politica y desarrolle
préacticas que permitan a los migrantes convertirse en ciudadanos del pais de destino.

Es importante mencionar también, de acuerdo con Louise Arbour’que la
migracion varia en tipos, pero son la regular y la irregular los grupos predominantes en
esta. La primera, segun la autora “se refiere a las personas que entran o se quedan en un
pais del que no son ciudadanos a través de canales legales”; mientras que la migracion
irregular hace referencia a la situacion juridica de las personas cuyo estatus migratorio no
estd en conformidad con los requisitos gubernamentales del pais receptor.

Sin embargo, Michael Fix y Wendy Valdéz® sostienen que el problema de la
migracion no queda relegado en el mero reconocimiento de los derechos de los migrantes,
sino que se extiende a la proteccion de la unidad familiar, lo que hace que el foco de
proteccidn se especialice y exponga situaciones juridicas que los estados no contemplan.

Estos flujos son un desafio para los Estados porque en varios casos se
transgreden las normativas nacionales que determinan en qué condiciones los no
nacionales pueden entrar a su territorio, y por qué estas personas son mas propensas, con
el Unico fin de preservar la familiar, a sufrir privaciones y vulneraciones de derechos

humanos y discriminacién, requiriendo asistencia prioritaria.

8 Benhabib, S. “Los derechos de los otros”, en Extranjeros, residentes y ciudadanos, (Barcelona, Gedisa,
2005)

® Louise, Arbour. Pacto Mundial sobre Migracion: ¢a qué obliga y qué beneficios tiene? Naciones Unidas
(2019).

10 Michael, Fix, y Wendy, Zimmerman. “All Under One Roof: Mixed-Status Families in an Era of Reform”
International Migration Review, (2018) p. 397-419, 35.



Con relacion a lo anterior mencionado, Juan Carlos Ferrada y Karina Uribe!
sostienen que una de las limitaciones que suele ser determinante para el futuro de las
familias migrantes, es la falta de aplicacion del principio de reunificacion familiar, el cual,
a pesar de estar reconocido por jurisprudencia vinculante de los organismos
internacionales de derechos humanos, colisiona con el reconocimiento de este a nivel
nacional.

A decir de los autores, los Estados no toman en consideracion que “el derecho a
que la familia permanezca unida alcanza incluso a los adultos implicados en
procedimientos de deportacion, lo que también es consecuencia de la proteccion de los
derechos de los nifios afectados por la medida administrativa.”

Es debido a ello, que Pablo Fernandez'? establece que no existe un principio de
reunificacion familiar como tal, pues los Estados posees un margen de apreciacion en el
que puede decidir sobre el futuro del migrante, mientras garantice el respeto a la vida de
familia. Sin embargo, el autor explica que cuando las personas migrantes hagan alusion
al principio de reunion familiar para poder ingresar a un territorio, 0 a su vez para no ser
expulsado de él, el Estado unicamente puede negarlo si no se vulneran otros derechos
humanos, 0 en caso de existan situaciones que pongan en amenaza el orden publico.

3. Marco Tedrico

De acuerdo con Rodrigo Brito!?, los derechos deben ser abordados desde el
constitucionalismo global. Una perspectiva que propone la eliminacion de las fronteras
juridicas para garantizar el pleno goce de los derechos fundamentales. Esto genera, segin
el autor, un espectro de proteccion mas amplio y permite que las limitaciones de las
legislaciones nacionales de cada Estado no impidan el ejercicio de los derechos
constitucionales.

Sin embargo, Miguel Carbonell** considera que esta alusion es utdpica, porque
aterrizar esa perspectiva a derechos especificos como los de los migrantes, genera
incertidumbre juridica. Carbonell explica que esto sucede debido a la escaza capacidad
de los Estados para enfrentar una globalizacion de derechos, particularmente “en la

vigilancia de la entrada de los diversos, ante una latente tentativa de excluirlos.”

11 Juan Carlo, Bérquez, & Karina Pefia. “La reagrupacion familiar como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria”. Revista de Derecho, (2021), pp. 225-246, 36.

12Pablo, Fernandez. “El derecho de reagrupacién familiar de los extranjeros”. Revista de Derecho.
Universidad de Huelva, (2002) pp. 375-394, 32.

13 Rodrigo, Brito Melgarejo. Constitucionalismo global. (México: Porrda, 2015).

14Miguel, Carbonell. “Derecho a migrar” en Instituciones sociales en el constitucionalismo contemporaneo,
de H. Fix-Zamudio, D.Valadés (México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011).



En este sentido, explica el autor que, el fondo del andlisis sobre las personas
migrantes cruza la consideracion subjetiva que los sefialan como los “otros”, y debe
enfocarse en la deferencia que se les da a los migrantes, tanto al cruzar la frontera y
cuando se encuentran en territorio que no es el de su pais de origen.

Asi mismo, desde un punto de vista sociologico, se encuentra la teoria del
sistema mundial, fundamentada en un andlisis historico estructural que explica las
diferencias econdémicas y sociales latentes entre los paises desarrollados y en via de
desarrollo y/o menos desarrollados. Esta teoria sostiene que las divergencias de
oportunidades en esferas como el trabajo, el nicleo familiar, o la incidencia politica, son
consecuencia de los desequilibrios realizados por los paises econémicamente mas fuertes,
pues estos Unicamente “buscan aprovechar materias primas, mano de obra barata, y
extraer utilidades.”

Siguiendo esta pauta, estas brechas alcanzan a grupos de atencién prioritaria,
tales como los migrantes, ya que “los cambios presentados generan alteraciones, entre
ellas la sustitucion de actividades y el consecuente desplazamiento de mano de obra del
sistema tradicional'®.” A consecuencia, estos desplazados emigran a los paises
econdmicamente desarrollados a realizar las labores que las personas del pais receptor ya
no estan dispuestos a realizar.

De esta manera, se genera una perpetuacion de desigualdades que incide en el
ejercicio de los derechos de los individuos. Esto, ya que obligan a los migrantes a
despojarse del goce de determinados derechos, debido a condiciones de facto creadas por
los paises desarrollados. Asi, derechos como el acceso a la reunificacion familiar, y la
vida digna, se ven restringidos debido a la influencia de un pais econdmicamente estable,
en las que sus facultades legitimas se ven afectadas.

No obstante, la teoria del enfoque de sistemas indica que la migracion debe ser
entendida desde un enfoque multidisciplinario, ya que su incidencia en varias areas
permite la observacion de problemas que se encuentran interrelacionados entre si. En el
tratamiento internacional, Arango, precursor de esta teoria'® afirma que, “los sistemas de
migracidn son espacios caracterizados por la asociacion relativamente estable de una serie
de paises receptores con un nimero determinado de regiones de origen.”

Segun el autor, estas asociaciones no son un mero resultado de las corrientes

migratorias, sino que estas se ven reforzadas por vinculos de diferente naturaleza y admite

15 Miguel, Carbonell. “Derecho a migrar”, pp 23.
16 Joaquin, Arango, La explicacion tedrica de las migraciones: luces y sombras, (2000), pp. 42.



la posibilidad de encontrar soluciones que abarquen todas las esferas relacionadas a la
migracion, constituyendo un efectivo estudio de la misma. Estos vinculos, estan
relacionados a “la homogeneidad estructural relativa, proximidades geogréficas, la
similitud de politicas, y pertenencia a organizaciones supranacionales.”

De acuerdo con Arango, este tipo de estudio podria aumentar su capacidad
explicativa de la migracion incluyendo las redes migratorias, las instituciones sociales,
politicas, asociativas y, por consiguiente, la concepcion juridica de un Estado respecto de
la proteccion de derechos de las personas migrantes. Asi se desarrollarian politicas
nacionales que incluyan diferentes escenarios migratorios y limitaria las normativas
restrictivas de los Estados, que podrian ocasionar una vulneracion de derechos.

Ante esto, es importante sefialar lo establecido por Ermano Vitale!’ al respecto
de los Estados, indicando que no son entes preparados para abordar los derechos de los
migrantes, pues en lugar de realizar una adecuada adaptacion de normas que permitan la
creacion de politicas publicas eficientes; clasifican a los migrantes en categorias como si
de eso dependiera la proteccion de sus derechos, y lo Gnico que obtienen en consecuencia,
es el rechazo, la desregularizacion y constante vulneracion de derechos humanos.

Asi, dice el autor, que “el objetivo ideal consiste en lograr que nadie sea
extranjero desde el punto de vista juridico y politico, sin importar el lugar que el individuo
escoja para transitar o residir.” De esta manera, obtener una visién completa sobre la
migracion permitird una garantia de derechos integral en el marco legal de cada Estado,
que englobe los diferentes escenarios de las personas migrantes.

Tomando en cuenta las teorias mencionadas, la presente investigacion abordara
como referencia principal la teoria del enfoque de sistemas. Esto pues, analizar la
migracion desde un enfoque interseccional permitird entender la interrelacién de los
problemas migratorios actuales a través del reconocimiento, goce y ejercicio de los
derechos de las personas migrantes y permitira entender la reunificacion familiar como
un problema migratorio que se ve impactado por situaciones externas al derecho en si
mismao.

4.  Marco Normativo

De acuerdo con lo establecido anteriormente, los derechos migratorios en gran
medida estan condicionados por el estatus legal, las limitaciones de los Estados -sobre
todo receptores- respecto de quiénes pueden ingresar al pais, y en muy pocos casos por

17 Ermanno, Vitale. lus migrandi, (Madrid: Melusina, 2006), pp. 24.



la proteccion de los derechos humanos, y mas bien se precisa el argumento de soberania
como garantia de los Estados para poder emitir politicas migratorias controversiales.

Estas consideraciones afectan varias esferas de la sociedad, siendo una de ellas
la familia, que debido a la precariedad de vida que estas poseen en sus paises de origen,
fuerzan a uno de sus integrantes a emigrar bajo condiciones que perpettan la desigualdad
y los hacen acreedores de un espectro de proteccion poco abordado en el derecho
internacional.

La Declaracion Universidad de los Derechos Humanos®8, asi como el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos®®, y el Pacto de Internacional de los
Derechos Econdmicos Sociales y Culturales?, reconocen todos, el derecho a la familia
como nucleo esencial de la sociedad, el cual debe protegerse a través de los diferentes
mecanismos que el Estado pueda proveer.

La familia, segun la consideracion de estos instrumentos, debe ser entendida
como elemento natural y fundamental que debe asegurar la igualdad de derechos y de
responsabilidades, considerando la proteccion y garantia de los derechos y el interés
superior de cada uno de sus miembros.

Esta proteccion que se le brinda a la unidad familiar desde el ambito de los
derechos humanos, desde hace algunos afios considera su impacto en aplicacion del
principio de la reunificacion familiar de los migrantes. De esta manera, se lo ha venido
concibiendo como un derecho que merece una proteccion especial por parte de los
Estados.?

Asi, en el sistema universal de derechos humanos, SUDH, se destaca el
Convenio Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de los Trabajadores
Migrantes y sus familiares,??> cuyo objetivo principal es la proteccion de los derechos
humanos, ddhh, de las personas que salen de sus paises en busca de oportunidad laborales

y mejorar la economia de su familia, determinando que la aplicacién de sus derechos y

18 Declaracion Universal de los Derechos Humanos, Paris, 10 de diciembre de 1948, ratificada por el
Ecuador el 21 de diciembre de 1945, ratificado por Ecuador el 21 de diciembre de 1945.

19 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Nueva York, 16 de diciembre de 1966, ratificada
por Ecuador, ratificado por Ecuador el 16 de diciembre de 1966.

20 Pacto de Internacional de los Derechos Econdmicos Sociales y Culturales, Nueva York, 16 de diciembre
de 1966, ratificada por Ecuador, ratificado por Ecuador el 16 de diciembre de 1966.

21 Andres, Pizzarro, Fernando Méndez. Manual Internacional de los Derechos Humanos. (Universal
Books, 2006).

22Convenio sobre la proteccion de los trabajadores migratorios y los miembros de sus familias, Nueva York,
18 de diciembre de 1990.



de sus familias debe ser entendido sobre la base del principio de igualdad de trato y
oportunidades.

En este sentido, el Convenio determina de qué manera los Estados deben aplicar
los derechos a las personas migrantes en las diferentes situaciones, ya sea de manera
regular o irregular y ademas establece estandares de proteccién minimas relacionados al
ejercicio de sus derechos politicos, sociales, culturales y civiles. No obstante, de su
importancia, este instrumento ha sido ratificado por pocos paises, con ausencia de
aquellos que son receptores de grandes afluencias de migrantes.

De la misma manera se encuentra el Convenio sobre los Derechos del Nifio de
198923, instrumento que determina esenciales disposiciones en materia de reunificacion
familiar en los nifios, nifias y adolescentes. Este instrumento insta a que los Estados
provean ayuda humanitaria y expedita todas las solicitudes realizadas por los menores en
condiciones de movilidad humana para poder ingresar a un Estado con el objetivo de que
procesa la reunificacion familiar.

A nivel del sistema interamericano de derechos humanos, SIDH, se reconoce en
la Convencion Americana de Derechos Humanos, CADH, el derecho a la reunificacion
familiar como parte de los derechos protegidos para con los nifios/as y adolescentes
migrantes, el cual se argumenta en el articulo 17 de la CADH?* que dispone la proteccion
integral a la familia y la reconoce como nucleo esencial de la sociedad.

Esta se complementa con la Declaracién Americana de los Derechos y Deberes
del Hombre y, con el Protocolo Adicional a la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos en Materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, en los cuales, sus
articulos 15 y 16 respectivamente determinan la importancia de la proteccion familiar y
el derecho de los nifios/as y adolescentes a recibir un amparo estatal para que la unidad
familiar ocurra en todo momento.

Asi mismo, la Comision Interamericana sobre Derechos Humanos, CIDH,
desarrollo los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las
Personas Migrantes, Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas.? Estos

principios, tiene como objetivo abordar la importancia de los migrantes que pertenecen a

23 Convencidn sobre los Derechos del nifio, New York, 20 de noviembre de 1989, ratificada por Ecuador
en 1990.

24Convencion Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 de noviembre de 1969, ratificada por el
Ecuador por el 27 de octubre de 1977, articulo 17.

25 Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas,
Apétridas y las Victimas de la Trata de Personas, Comision Interamericana sobre Derechos Humanos,
Resolucion 04/19, del 7 de diciembre de 2019.


https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20migrantes%20-%20ES.pdf
https://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/Principios%20DDHH%20migrantes%20-%20ES.pdf

flujos migratorios mixtos y la proteccion de sus derechos, siendo la reunificacion familiar
uno de ellos.

En este sentido, la CIDH en el desarrollo de los principios migratorios?
mencionados determind que el principio de unidad familiar y la reunificacion familiar
“deberan ser consideraciones primordiales en cualquier decision acerca de la situacion
migratoria, respetando el interés superior de nifias, nifios y adolescentes.”

De esta manera, sostienen que los Estados no deben de desarrollas politicas
migratorias que induzcan a la separacion familiar en los procedimientos migratorios, o de
expulsion o deportacién; a menos que “la separacion responda al interés superior de
nifias, nifios y adolescentes, situacion que debe ser evaluada por las autoridades
competentes”.

De esta manera, es posible evidenciar que, si bien la mayor parte de la normativa
international concibe la proteccion de la familia y entablan mecanismos para preservarla,
poco se intenta por determinar a la reunificacion familiar como principio esencial de los
derechos migratorios. Es decir, se recomienda su aplicabilidad, pero no se define cuéles
son las obligaciones concretas que tienen los Estados para que materialicen este principio
y se pueda efectivizar en la realidad. A consecuencia, la reunificacion familiar se ve
impedida por varias facultades controversiales del Estado que, al aplicarse, restringen la
posibilidad de que opere este principio.

5. El alcance del principio de reunificacion familiar
5.1 La Proteccién de la Familia vs Principio Reunificacion Familiar

Para analizar con mejor precision este objeto de estudio, es indispensable
distinguir entre la proteccion familiar y el principio de reunificacion familiar. La
legislacién internacional de derechos humanos determina los derechos y libertades que
poseen las personas que pertenecen al ndcleo familiar, a pesar de que la unidad familiar
no sea sujeto de proteccion de derechos humanos en si misma, sino que abarca las
garantias de un Estado para proteger la familia a traves de politicas y normativas
eficientes que permitan que como fin ultimo se preserve la misma ante cualquier
circunstancia.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Corte IDH, en el caso Atala

Riffo vs Chile?’ indico que no existe una definicion absoluta de familia, sino mas bien,

26 Ibidem
2" Caso Atala Riffo y Nifias Vs. Chile. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones
y Costas, par 149r., Paraguay.
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que su concepto es dinamico y estd en constante cambio, haciendo a un lado la vision
normativa de la familia tradicional y construyendo una vision integral de los diferentes
tipos de familia.

Ante esto, la Corte IDH en el caso Yarce y otras Vs. Colombia?® sefiala que el
articulo 11.2 de la CADH?® se encuentra intimamente relacionado con el derecho a la
proteccion eficaz de la familia, reconocido en el articulo 17 de la CADH, segun el cual
los Estados estdn obligados ademés de ejecutar medidas de proteccién a favor de los
nifios, nifias y adolescentes, “sino también a favorecer, de la manera mas amplia, el
desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar”.

Dentro de estas obligaciones que la jurisprudencia interamericana y la CADH
han determinado que tienen los Estados para con las familias, se encuentra, la proteccion
a la vida familiar®®. Esta obligacion determina el respeto de los Estados por la familia 'y
las obligaciones que este tiene para con sus miembros, con el objetivo de preservar a largo
plazo la unidad familiar.

La proteccion de la familia®! abarca varias obligaciones estatales como el
aseguramiento de la unidad familiar, la no injerencia arbitraria, el amparo ante la violencia
entre miembros del nucleo familiar, y las garantias gubernamentales para dotarlas del
acceso a servicios esenciales y seguridad. A través de la misma, se entiende la proteccion
estatal a nivel social, politico y econémico a los actores de cada familia, y el respeto del
espacio de su desenvolvimiento y las dinamicas de familia que permiten el goce y
ejercicio pleno de los derechos de cada uno de sus integrantes.

Asi mismo, una obligacidon que se encuentra intimamente relacionada con el
deber del Estado de proteger a la familia, es la necesidad de abstenerse en injerir en la
vida familiar y por ende en la vida privada de los integrantes de una familia. De acuerdo
con la Real Academia de la Lengua Espafiola®?, RAE, la injerencia arbitraria se concibe
como “intromisién, actuacion sin habilitacion ni titulo en un negocio o competencia

ajenos”. Asi, esta obligacion de no hacer, se traduce en la reserva del Estado de intervenir

28 Caso Yarce y otras Vs. Colombia. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2016. Serie C No. 325, parr 187.

29 Art. 11, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.

30 Ana, Badilla. “El derecho a constitucion y la proteccién de la familia en la normativa y la jurisprudencia
del Sistema Interamericano de Derechos Humanos”, en Cuadernillo 8 de la CIDH, (2017).

31 Herzmann, K. “The protection of marriage and family: a constitutional responsibility to enable all-
embracing interaction as a means without an (objective) end”, en China-EU Law J. (2019).

32 Real Academia de la Lengua Espafiola. Significado de injerencia.
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en las dindmicas y decisiones familiares, a menos que exista una vulneracion de derechos
de por medio.

Al respecto, la Corte IDH en el caso Yarce y otras Vs. Colombia es enfatica al
establecer que el articulo 11 de la CADH prohibe expresamente toda injerencia ya sea
esta arbitraria o0 abusiva en la vida privada de las personas, estableciendo como un
componente esencial de esta, la vida privada de sus familias. De esta manera, la Corte
expresa que, el derecho a la familia queda exento y es inmune a las invasiones abusivas
y arbitrarias de los Estados.

Asi, es posible concluir que la familia como el ndcleo esencial de la sociedad,
obliga a los Estados a garantizar su desarrollo eficaz, con el objetivo de alcanzar una
mejora en las condiciones de vida, protegiendo el adecuado ejercicio y pleno goce de sus
derechos.

Mientras tanto, la reagrupacion o reunificacién familiar hace referencia a la
oportunidad de que una familia que se ha separado por diversos medios pueda volverse a
reunir. No obstante, de acuerdo con la IOM?®, es “el derecho de los no nacionales a
ingresar y residir en un pais donde los miembros de su familia residen legalmente o donde
tienen la nacionalidad para preservar la unidad familiar.” Partiendo de este enunciado, la
nocion béasica de la reunificacion familiar debe entenderse desde la regularidad del estatus
migratorio de las autorizaciones que el pais de destino solicite para admitir su solicitud.

Si bien este concepto no ha tenido una definicion clara y un desarrollo
jurisprudencialmente amplio en el SIDH, el Consejo de Derechos Humanos de la Union
Europea® si lo ha intentado delimitar y precisa que la reagrupacion familiar se debe
entender como “la entrada y residencia en un Estado miembro de los miembros de la
familia de un nacional de un tercer pais que resida legalmente en dicho Estado miembro
con el fin de mantener la unidad familiar, con independencia de que los vinculos
familiares sean anteriores o posteriores a la entrada del reagrupante.”

Estas ultimas dos acepciones generan un problema, y es que Unicamente
consideran la legalidad de las personas en el pais de destino y dejan al arbitrio la
aplicacion de este principio en aquellas familias con estatus migratorios mixtos. La
incidencia de esta distincion no es meramente superficial entre migrantes regulares e

irregulares, sino que alcanza la falta de determinacion juridica en marcos poco regulados,

33 Glossary on Migration, International Migration Law n° 34, International Organization for Migration,
(2019).
34 Directiva 2003/86/CE, Consejo Europeo de Derechos Humanos, del 26 de marzo de 2003.
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sin considerar derechos humanos basicos y las condiciones que obligaron a las personas
a decidir ser parte de la poblacién migrante irregular.

Un instrumento internacional que se puede considerar efectivo dentro del marco
de derechos europeo es el Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos humanos
y las Libertades Fundamentales, CEDH. Este convenio, en su articulo 8 determina la
ponderacién de la proteccion del derecho a la reunificacion de la vida familiar a las
personas inmigrantes. Si bien, de acuerdo con Gonzales® esta normativa no “garantiza
ningun derecho absoluto para residir en el territorio de un pais determinado, no permitir
la entrada 0 permanencia de un extranjero en el pais en el que viven familiares puede
constituir una injerencia en su vida familiar”.

Respecto de la injerencia en la vida familiar, la Corte IDH en reiteradas
ocasiones ha sefialado que la proteccion de la familia®® es indispensable, y que consagrada
en el articulo 17 de la CADH?®', implica el derecho de toda persona a recibir proteccion
contra injerencias arbitrarias o ilegales en su familia, “siendo que una de las interferencias
estatales mas graves, es la que tiene por resultado la division de la familia”.

Considerando este ultimo aspecto, en que el sistema interamericano acepta que
la division familiar es una forma arbitraria del Estado para injerir en el derecho a la
familia, se puede inferir que, si bien no existe una definicion juridica establecida sobre la
reunificacion familiar, la Corte IDH si reconoce su importancia dentro del marco de la
proteccién de derechos.

No obstante, la aplicacion del principio de reunificacion familiar tiene cierto
nivel de discrecionalidad que depende de cada Estado. De esta manera, es posible
comprender que la reunificacion familiar tiene como objetivo la reagrupacion de los
integrantes de una familia que han sido separados por causas varias, pero que depende de
los margenes deliberativos de cada Estado, en el que deciden que pueden crear politicas
nacionales que permitan el acceso a este derecho. El fin ulterior de este principio es
preservar la unidad familiar a través de mecanismos de proteccion de derechos humanos.

5.2 Facultad Legitima de los Estados para expulsar o deportar
De la misma manera, una de las facultades que Estados que imposibilita la

reunificacion familiar efectiva, es aquella de expulsar o deportar a las personas que se

% Gonzales,
3%Caso Gudiel Alvarez (Diario Militar) Vs. Guatemala. Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo

Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 noviembre de 2012 Serie C, parr 253.
37 Art. 17, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.
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encuentran en sus territorios si no cumplen con los requisitos de este para poder residir
en su territorio. No obstante, de esta potestad legitima, se deben considerar otros
elementos como la preservacion de la unidad familiar. En esta seccion se analizara esta
facultad de los Estados considerando la aplicacion de estandares del Sistema Europeo de
Derechos Humanos, SEDH, y la utilizacion del test de proporcionalidad como
herramienta que limita la discrecionalidad de los Estados.

La opinion Consultiva 21/14%® de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, enfatiza la potestad que tienen los Estados para poder limitar la entrada de
extranjeros a su pais, siendo una de esas las amenazas que podrian tener los migrantes a

la seguridad nacional. Ante esto, la Corte IDH ha sefialado que:

“Pueden existir situaciones en las cuales exista motivos fundados para considerar que una
persona extranjera representa una amenaza a la seguridad nacional o al orden publico,
pero que no puede ser devuelta al pais de origen y no existe un tercer pais seguro donde
devolverla. La Corte reconoce que en los casos de no reconocimiento de la condicion de
refugiado ni de un estatus migratorio regular y ante la imposibilidad de la devolucidn, es
necesario precisar si la persona en dicha situacion solamente tiene el derecho a no ser

devuelta o si, ademas, es titular de otros derechos que obligarian a la actuacién estatal.”

Esto significa que es obligacion legitima de los Estados, considerar que, si bien
existen personas con estatus migratorios irregulares, se encuentran debidamente
justificadas para poder salir al pais, si es que este representa un riesgo legitimo e
inminente al pais de destino.

Es importante destacar que la misma Corte determina que incluso si esta persona
representa una amenaza no pude devolverla si el lugar de donde proviene no es seguro.
Esta apreciacion es interesante porque a pesar de las normativas nacionales que existen,
los paises no tienen un estdndar de derechos migratorios fijo para poder determinar
quienes si pueden representar riesgo y dafio asegurado al pais.

El concepto de seguridad entonces se ve tergiversado por las politicas nacionales
e idealizaciones politicas que comprometen los derechos humanos de las personas en
condicion de vulnerabilidad por su estatus migratorio. El problema es, que no existe un

alcance determinado de la accidn estatal para deportar o expulsar de su territorio,

38 Opinidn Consultiva 21/14, Derechos y Garantias de los nifios, nifias y adolescentes en el contexto de la
migracién y/o necesidad de proteccion internacional, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 19 de
agosto de 2014.
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unicamente justifican su decision con la premisa vacia de un perjuicio futuro al Estado y
sus ciudadanos.
Ante esto, la Corte IDH, es enfatica al determinar que si bien, el Estado tiene su

potestad soberana de decidir sobre sus politicas migratorias este debe atenerse a°:

“[...] la norma general en orden a que cuando un extranjero alegue ante un Estado un
riesgo en caso de devolucién, las autoridades competentes de ese Estado deberan, al
menos, entrevistar a la persona, dandole la debida oportunidad de exponer las razones
gue lo asistan en contra de la devolucion, y realizar una evaluacion previa o preliminar a
efectos de determinar si existe o no ese riesgo y, de constatarse, no deberia ser devuelto

a su pais de origen o donde exista el riesgo.”

El problema con esta interpretacion de la Corte es que los Estados no realizan
evaluaciones previas, ni siguen un determinado proceso que posibilite la delimitacidn
clara de cada una de las personas que ingresan al pais, Unicamente tienen un perfil
predeterminado basados en estandares preconcebidos sobre la situacién migratoria de una
persona. A consecuencia de ello, sus derechos se ven limitados y las expectativas del
desarrollo de una vida plena en condiciones eficaces se reducen.

No obstante, la el articulo 29 de la CADH*, en relacion a la interpretacion de las normas,

establece que:

“Ninguna disposicion de la presente Convencion puede ser interpretada en el sentido de
gue se pueda permitir a alguno de los Estados partes, grupo o persona, suprimir el goce
y ejercicio de los derechos y libertades reconocidos en la Convencion o limitarlos en

mayor medida que la prevista en ella.”

De esta manera, si bien el sistema interamericano reconoce y acepta la
posibilidad de expulsion o deportacion, como una facultad legitima de los Estados en el
marco de sus politicas migratorias, esto siempre debe ajustarse a intereses legitimos que
eviten la vulneracion de derechos. Ante esto el TEDH*, en el caso Abdulaziz, Cabales y

Balkandali c. Reino Unido establecié que:

39 Opinion Consultiva 21/14, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr 232.

40 Art. 29, Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

41 Caso. Abdulaziz, Cabales y Balkandali c. Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humano, 28 de
mayo de 1985, parr 67-68.
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“Enun caso relacionado con la vida familiar y la inmigracién, la amplitud de la obligacion
del Estado de admitir en su territorio a parientes de personas que residen en él dependera

de la situacion de los interesados y del interés general.”

Asi, de acuerdo con Borquez y Uribe*?, “el Estado parte debera ponderar los
intereses nacionales y de los migrantes, y ajustarse a los pardmetros bajo los cuales la
interferencia en la vida familiar no resulte arbitraria ni abusivay, por la cual, su restriccion
no sea legitima.”

De esta manera, el Estado debera realizar un equilibrio entre los intereses de la
persona, a través de su interés individual y los de la sociedad a través del llamado interés
general, estando conscientes de que el Estado cuenta con un margen de apreciacion, el
cual varia en funcion de la naturaleza de las situaciones juridicas y la gravedad o
importancia de los intereses de los individuos y de su Estado.

En el mismo sentido, con el objetivo de realizar una adecuada ponderacién de
los intereses, la CIDH en la Opinion Consultiva 21/14* ha establecido que “el Estado
tiene la obligacion de realizar una rigurosa ponderacion entre la proteccién de la unidad
familiar y los intereses estatales segin cada caso concreto”, mismo que sera cumplido
Unicamente si la medida que se ha previsto en la norma, cumple con los requisitos de
idoneidad, necesidad y proporcionalidad.

De esta forma, segin Borquez y Uribe**, “debera ponerse especial atencion a la
circunstancia de que, dentro del universo de medidas posibles, no exista otra que sea
igualmente efectiva y que resulte menos gravosa respecto de la proteccion de la familia”.
Asi, el Estado debera instar al mantenimiento de la unidad familiar, contemplando
medidas alternativas “a la expulsion que faciliten la unidad familiar y la regularizacion
migratoria®®”.

La Corte IDH en la Opinién Consultiva 21/14, OC, “®ha sefialado de la misma
manera, que cada uno de los Estados tendrd que realizar una evaluacion de aquellas

circunstancias particulares de las personas en movilidad humana, a quienes les afectara

42 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria. Revista de Derecho (Valdivia), (2021).

4 Opinién Consultiva 21/14, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr 215.

44 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria.

4 |bidem.

46 Opinién Consultiva 21/14, Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr 146.
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la separacion de su familia por una decision del Estado. De acuerdo con Borquez y Uribe*’
se destacan componentes como, “la historia inmigratoria, en la que se incluye el lapso
temporal de la estadia y la extension de los lazos del progenitor o de su familia con el pais
receptor”.

En la misma OC 21/14 la Corte IDH, indica las posibles afectaciones que esta
facultad podria tener en la persona que se pretender expulsar del pais, siendo una de estas
la posible ruptura familiar debido a la expulsion que se ha sufrido.

Esto se relaciona con lo establecido por el TEDH en el caso Rodrigues da Silva

y Hoogkamer c. Paises Bajo*s en el que indica que:

“Los factores a tener en cuenta en este contexto son: la medida en que efectivamente
existe un obstaculo para la vida familiar, el alcance de los vinculos entre las personas
interesadas y el Estado miembro de que se trate, la cuestion de si existen o no obstaculos

insalvables para que la familia viva en el pais de origen de una o mas personas afectadas.”

Es decir, se sefialan los efectos colaterales a los demas integrantes de la familia,
en donde se enfatizan la dependencia de nifios y adolescentes a su cargo, el tiempo que
este ha permanecido en esta unidad familiar, o la perturbacién en la vida diaria de estos,
si la situacion familiar cambiara debido a la expulsion de una persona que es
indispensable para la familia.

En el mismo sentido, el TEDH en el caso Marckx c. Bélgicaas establecié que
debe evaluarse que la vida familiar no incluye solamente las relaciones sociales, morales
o culturales, sino que “también comprende intereses de caracter material, como la
existencia de obligaciones de alimentos o de reserva hereditaria en los ordenamientos
juridicos de la mayoria de los Estados miembros.” Asi, esa disposicion permite abarcar
diferentes tipos de relaciones juridicas que los Estados deben considerar en el analisis de
a quienes expulsan o no, considerando su nexo familiar.

De esta manera, se evidencia que el Estado debe priorizar el interés superior de
los integrantes de las familias, sobre todo si se trata de individuos que pertenecen a grupos

de atencion prioritaria por sobre el interés publico que busca proteger. Esto, pues si bien

47 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria.

48 Caso Rodrigues da Silva y Hoogkamer c. Paises Bajos, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 31 de
enero de 2006, parr 39.

49 Caso Marckx c. Bélgica, Tribunal Europeo de Derechos Humanos, 18 de octubre de 2006, parr 52.
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es legitimo, cuando su aplicacion es sesgada puede ser sujeto de perpetuacion de
vulneracion de derechos.

Similarmente, en situaciones donde el Estado puede deportar o no, el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, TEDH®, ha sefialado que no es admisible, la aseveracion
de cualquier Estado sobre el potencial peligro que una persona representa para determinar
su expulsién. De esta manera, situaciones como la ejecucién de delitos leves o la
participacion en disturbios sociales, no son una justificacion para decisiones arbitrarias.

En este sentido, el Estado debe motivar su actuacion en una necesidad social
urgente, que no impida el mantenimiento de la unidad familiar de las personas migrantes.
De este modo, tal como lo sefiala Borquez y Uribe® “si la expulsion de un extranjero
provoca la separacion de una familia, el Estado debera dar una justificacion solida de su
interés en expulsar a esa persona del territorio”.

Asi entonces, en el SEDH, se estipula que un Estado puede perturbar el ejercicio
del derecho de un migrante a la vida familiar, “en la medida que existan razones
suficientes que legitimen su actuacion y se encuadren en la clausula de orden publico™®2.
Esta disposicion se encuentra en el articulo 8 de la Convencién Europea de Derechos
Humanos®, CEDH, y determina que tanto la condicion de necesidad como la de
proporcionalidad, son copulativas, y cada Estado deberé efectuarlas para que esta se
pueda entender como una medida justificada.

Ante esto Ultimo, el sistema europeo utiliza un estandar que, si bien existe en el
SIDH, no necesariamente se utiliza para determinar la deportacion o expulsion de una
persona del territorio, y es el test de proporcionalidad, que analiza la legalidad, el fin
legitimo, la necesidad y la proporcionalidad de las medidas tomadas por un Estado que
podrian ocasionar vulneraciones a los derechos y el incumplimiento obligacional de los
Estados a la CADH.

El TEDH, primero determina que debe acreditarse que la injerencia esta
contemplada en la ley, es decir se debe verificar la legalidad de la medida. En el caso
Sunday Times c. Reino Unido®, el TEDH ha establecido que esto implica tres elementos:

que la medida impuesta tenga fundamento en el derecho interno, que la medida sea clara

50 Caso Uner c. Paises Bajos, parr 54-60

51 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria.

52 |bidem.

53 Convencién Europea de Derechos Humanos, Roma, 4 de noviembre de 1950.

54 Caso Sunday Times c. Reino Unido, Tribunal Europeo de Derechos Humanos,16 de abril de 1979, parr
175.
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y desarrolle herramientas de proteccion contra posibles arbitrariedades de los Estados, y
finalmente, que esta medida se encuentre al alcance de todos.
Asimismo, y de acuerdo con Borques y Uribe®®:

“la medida que determine el Estado debe perseguir un fin legitimo y que, conforme con
el articulo 8 del CEDH, estaria dado por las causales de seguridad nacional, seguridad
publica, el bienestar econdmico del pais, la defensa del orden y la prevencion de las
infracciones penales, la proteccion de la salud o la moral, o la proteccidn de los derechos

y libertades de terceros.”

Ademas, la medida que vaya a ser impuesta por los Estados, debe ser considerada
necesaria dentro de los principios fundadores de la democracia. La necesidad de acuerdo
con Bernal®, “implica analizar que toda medida de intervencion a los derechos
fundamentales debe ser la méas benigna con el derecho intervenido, entre todas aquellas
que revisten,” y en ese sentido, se debe alcanzar el minimo de idoneidad para que se
acredite la decision impuesta por el Estado.

De esta manera, la facultad de deportar de los Estados debe considerar si
realmente la medida impuesta es necesaria en el sentido que evallen el impacto que
menos dafio cause, considerando los efectos colaterales al resto de miembros de la familia.
Es decir, se debe adoptar la opcidon menos gravosa entre las que revisten la misma
idoneidad para arribar al fin convencional o constitucionalmente legitimo, en cuanto a la
afectacion del derecho fundamental intervenido.

Eso implica, segun Aguilar®’, que “la medida de afectacion o intervencion en los
derechos fundamentales debe ser la estrictamente indispensable; en los casos dificiles, la
medida de intervencion sera la que, de las alternativas, afecte en menor medida los
derechos fundamentales en disputa”.

Finalmente, es esencial que exista una relacion de proporcionalidad entre los
medios que se van a emplear y el fin a perseguir. De esta manera, se debera comprobar si

los argumentos alegados por los Estados son suficientes y adecuados, pero sobre todo se

55 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria.

%6 Bernal, C, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003).

57 Juan, Aguilar. Aplicacion del test de proporcionalidad en la justicia constitucional en materia electoral
en México. [2017, pag 11]. Justicia Electoral, nim. 16, ISSN 0188-7998, vol. 1, julio-diciembre 2015. Pp.
123-150.
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debera considerar la proporcionalidad de lo efectuado para conseguir uno de los fines
legitimos que ya se mencionaron anteriormente.

La evaluacion de proporcionalidad, implica segun Aguilar “en un sentido
estricto, evaluar cual de los intereses en conflicto, jerarquicamente iguales en abstracto,
tiene mayor peso en el caso en concreto.” Es decir, hace referencia a que las posibles
ventajas que se pueden obtener a través de la limitacidn del derecho, en este caso a residir
en otro pais, debe compensar los menoscabos que implica para quienes ejercen este
derecho. De esta manera, en la proporcionalidad segun el autor, lo que se busca es realizar
“una ponderacion entre la realizacion del fin de la medida examinada y la afectacion al
derecho.”

De acuerdo con Bernal, la ponderacién que se debe realizar en la
proporcionalidad, tiene que ver con un estudio normativo y empirico. El primero, tiene
que ver con los derechos humanos que se encuentran en conflicto, en este caso los
derechos migratorios versus la facultad estatal de poder expulsar de un pais a quien
considere que es una amenaza a su seguridad, y los bienes juridicos tutelados. Asi mismo
seglin el autor, también considera la “intensidad con que la preferencia por un derecho
fundamental afecta a otro de la misma naturaleza en conflicto.”

Por su parte, el elemento empirico mide la intensidad de la medida, que segun el
autor puede ser leve, media o grave y en la que se deben utilizar las variables de “eficacia,
de eficacia, rapidez, probabilidad, alcance y duracion de la medida y los conocimientos
de la ciencia o la técnica, el sentido comiin y la racionalidad general”®® para determinar
si la medida es adecuada proporcionalmente o no. Ademas, es imprescindible a través de
este analisis, determinar si va a existir alguna colisién con uno o mas derechos al
implementar la medida por parte del Estado.

Este tipo de consideraciones son importantes de abarcar, porque los Estados que
pertenecen al SIDH no desarrollan politicas conscientes sobre aquellas personas
pertenecientes a estatus migratorios mixtos, y luego impiden que la reunificacion familiar
opere pues no discuten protocolos que aseguren los derechos humanos de los migrantes.
A raiz de eso, se utilizan las vias explicadas anteriormente como una alternativa a las
disposiciones rigidas de los Estados para alcanzar.

En definitiva, tal como es sefialado por el TEDH, cualquier organo
administrativo o judicial que tenga la responsabilidad de decidir sobre la ejecucion de la

%8 Bernal, C, El principio de proporcionalidad y los derechos fundamentales, (Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2003).
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separacion familiar bajo la potestad de un Estado para deportar debido al argumento de
la condicion migratoria de uno o ambos progenitores debe, seglin lo establecido por
Borquez y Uribe® “utilizar el test de proporcionalidad para contemplar las circunstancias
particulares del caso concreto y garantizar, del mismo modo, una decision individual”.

De esta manera, se puede inferir que el alcance de las obligaciones estatales para
con lareunificacion familiar y la admision de los parientes de un migrantes, va a depender
en mayor medida por la singularidad de las situaciones juridicas de las personas en
condicion de movilidad humana y la evaluacion de sus necesidades con base en su interes
superior.

En este contexto, es posible evidenciar que el derecho a la vida y unidad familiar
se mira perturbado cuando un Estado expulsa o deporta a una persona extranjera. A traves
de estas medidas se produce un conflicto entre la politica migratoria impuesta y el derecho
a migrar con énfasis en la proteccion de la familia. No obstante, el SEDH reconoce que
esta es una posibilidad que puede realizarse debido a la facultad legitima de los Estados
para deportar, pero debiendo realizar en cada caso, una ponderacion de los intereses
correspondientes para evitar una vulneracion a los derechos humanos de los migrantes.

5.3 Desarrollo interamericano sobre el principio de reunificacion familiar

De acuerdo con lo anterior planteado, la facultad de los Estados para deportar o
expulsar se convierte en un limitante para el principio de reunificacién familiar, cuando
estos no poseen estandares definidos que protejan a los individuos pertenecientes a flujos
migratorios y la variedad de situaciones juridicas que impide el goce pleno de sus
derechos. Es asi que en el presente apartado se explicara cuales son los mecanismos de
proteccion y garantia de la reunificacion familiar en SIDH y de qué manera sirven como
ruta para el desarrollo de politicas migratorias de los Estados miembros.

Al nivel normativo, el SIDH prevee en el art. 17%° de la CADH que “la familia
es el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad
y el Estado.” Asi, a través de este instrumento normativo se decreta la proteccion a la
familia como nucleo esencial de la sociedad y se determina como obligacion de los
Estados, garantizar a través de mecanismos de proteccion eficaces, la proteccion de la

vida familiar y una injerencia minima en las dindmicas de sus miembros.

59 Juan, Borquez y Karina, Uribe. La “reagrupacion familiar” como concepto y limite a los poderes del
Estado de Chile en materia migratoria.
60 Art. 17, Convencién Americana sobre Derechos Humanos.
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Trasladando esta disposicion al area migratoria, la CIDH, ha desarrollado en los
ultimos afios, dos instrumentos que abordan la reunificacion familiar en contextos
migratorios. El primero es una guia practica®®, en la que insta a los Estados a efectivizar
la proteccion de la reunificacion familiar durante la pandemia por el Covid-19.

Asi, establece que entre los principales desafios que se encuentran los migrantes
respecto de la reunificacion familiar, son la falta de identificacion de las necesidades
individuales de cada uno de ellos, y en lugar de adoptar una medida individualizada, los
Estados adoptan politicas generales sin considerar situaciones juridicas diferentes.

Asimismo, se enfatiza la falta de conocimiento e investigacion sobre el impacto
de las medidas estatal de expulsion y/o deportacion a personas migrantes en la vida
familiar, ya que existe una “ausencia de evaluacion de vinculos familiares, sociales y/o
culturales con el pais hacia al que se realiza la deportacion o expulsion®.” En este sentido,
la CIDH sostiene que incluso cuando las personas son deportadas, existen debilidades en
los medios de conexion que se utilizan, en el que se garantice la reintegracion adecuada
y asegurar la unidad o reunificacion familiar.

Finalmente, el ultimo reto que enfrentan los migrantes en la actualidad es la
imposibilidad de poder cumplir con los requisitos legales, administrativos y logisticos del
pais receptor a su ingreso. Esta premisa es crucial porque se suma un impedimento més a
la entrada de los migrantes a un pais. Esto pues la imposicién de requisitos que los Estados
estan conscientes que son de dificil acceso, es utilizado como mecanismo para restringir
la recepcion de migrantes a su territorio.

De esta manera, la discrecionalidad para deportar a un individuo es justificada con
el incumplimiento de los requerimientos migratorios estatales, y en lugar de entenderse
como una posible vulneracion de derechos humanos por parte de los Estados al establecer
requisitos posibles de cumplir al alcance de unos pocos o imposibles de cumplir en su
totalidad, se mira como una falta a las politicas migratorias nacionales, y a consecuencia
los gobiernos quedan exentos de responsabilidad.

Ante esto, la CIDH expone que los Estados deben “asegurar la reunificacién

familiar y minimizar los efectos producidos por la separacion”® considerando las

®1Guia Practica sobre ;Como hacer mas efectiva la proteccion a la unidad familiar y la reunificacion familiar
en situaciones de movilidad humana y movimientos mixtos, y en contexto de pandemia?, Comision
Interamericana de Derechos Humanos de 2019.

62 |bidem.

63 Guia Practica sobre ;Como hacer méas efectiva la proteccion a la unidad familiar y la reunificacion
familiar en situaciones de movilidad humana y movimientos mixtos, y en contexto de pandemia?, CIDH.
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practicas que otros paises de la region han realizado como la ampliacion de plazos para
entregar documentacion necesaria, reconocer exenciones a determinados grupos de
atencion prioritarios y finalmente eliminar politicas de tolerancia cero en contra de los
migrantes.

Asi mismo, la CIDH estableci6 a través de la resolucion 4/19%, una serie de
principios que los Estados deben seguir respecto de las personas que pertenecen a flujos
migratorios mixtos como los apatridas, refugiados y trata de personas. El art. 2°° sostiene
que “todo migrante tiene derecho al respeto de su dignidad humana, incluida su dignidad
fisica y su integridad sexual, psiquica y moral, cualquiera que sea su situacion migratoria
o lugar de origen.”

En este sentido, propone dentro de los mas basicos principios el derecho de todas
las personas a ser tratadas de igual manera, sin discriminacion alguna, con una evaluacion
especializada que permita la adaptacién de las politicas migratorias a sus casos Yy
considerando su proteccion especial debido a su condicion de migrante. Asi, el art. 32

sostiene que:

“La unidad familiar y la reunificacion familiar deberan ser consideraciones primordiales
en cualquier decision acerca de la situacion migratoria, valorando el interés superior de
los nifios, nifias y adolescentes y su derecho a estar exentos de privacion de la libertad.
La separacion familiar no puede ser utilizada para coaccionar a los progenitores a
renunciar a su derecho a buscar proteccion o condicion migratoria en otro pais.”

[énfasis afiadido]

De esta manera, este principio entabla la obligacion estatal de proteger la familia
y determinarla como eje central para el desenvolvimiento de medidas adecuadas en
materia migratoria, indicando que los Estados no pueden utilizar a la separacion familiar
como mecanismo de coercidn para evitar que los migrantes soliciten la proteccién de su
derecho a la unidad familiar y otros derivados a la regularizacion de sus estatus

migratorios.

% Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes, Refugiadas,
Apétridas y las Victimas de la Trata de Personas, CIDH, (2019).

8 Art. 2 de los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes,
Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas.

6 Art. 3 de los Principios Interamericanos sobre los Derechos Humanos de todas las Personas Migrantes,
Refugiadas, Apatridas y las Victimas de la Trata de Personas.
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Por su parte, la linea jurisprudencial de la Corte IDH ha determinado la
importancia de la reunificacion familiar en contextos de flujos migratorios en varias areas,
siendo una de las méas amplias la condicion de los nifios, nifias y adolescentes. Ante esto,
la Corte IDH en la OC 21/1%74 establecio que:

“Cuando se trata de la proteccion de los derechos de nifias y nifios y de la adopcion de
medidas para lograr dicha proteccion, los siguientes cuatro principios son rectores [...]y
deben implementarse en todo sistema de proteccion integral: el principio de no
discriminacion, el principio del interés superior de la nifia o del nifio, el principio de
respeto al derecho a la vida, la supervivenciay el desarrollo, y el principio de respeto
a la opinidn de la nifia o del nifio en todo procedimiento que lo afecte, desde su llegada

al pais de destino.” [énfasis afiadido]

De esta disposicion se derivan obligaciones estatales para la proteccion de los
nifios, nifias y adolescentes y determina que, desde su arribo al pais, la evaluacion inicial
de la condicion migratoria debe ser exhaustiva y preferente, verificando si el menor esta
acompafado o no. Esto es, identificar si viaja con adultos y determinar su vinculo, hasta
las disposiciones migratorias que se van a tomar, considerando la posible separacién
familiar, en caso de que un Estado decida no dejar entrar a su acompafante.

Esto es interesante, porque se exige la mas estricta diligencia por parte de las
autoridades fronterizas para identificar las diferentes situaciones que requieren de una
actuacion oportuna, adecuada y justa. Asi, y de acuerdo a la OC 21/14%, es indispensable
"gque el Estado receptor evalle, a través de procedimientos adecuados que permitan
determinar de forma individualizada su interés superior en cada caso concreto, la
necesidad y pertinencia de adoptar medidas de proteccion integral.”

Si se trata de menores no acompafados, es responsabilidad del Estado, que estos
procuren la localizacion de los miembros de su familia, y si resulta posible y satisface el
interés superior de la nifia o del nifio, procedan a su reunificacion o reagrupacion lo antes
posible. De esta manera, la Corte indica que es “necesario reiterar que en los procesos de
expulsion en donde se encuentren involucrados nifias y nifios°, pues el fin ulterior es la

proteccidn de su interés superior, entendiendo que dicho interés se relaciona directamente

67 Opinidn Consultiva OC-21/14, Corte IDH, parr 168.

&8 |bidem.

89 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Corte Interamericana
de Derechos Humanos, Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 28 de
agosto de 2014. Serie C No. 282.
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con su derecho a la proteccién de la familia y el goce pleno de una vida familiar. Ante

esto, la Corte IDH es enfatica al sostener que:

“que una medida de expulsion o deportacion puede tener efectos perjudiciales sobre la
vida, bienestar y el desarrollo del nifio, por lo que el interés superior debe ser una
consideracion primordial. De este modo, cualquier decision relativa a la separacion del
nifio de su familia debe estar justificada por el interés del nifio.”

Asi, la proteccion especial de la que gozan los nifios, nifias y adolescentes marca
en principio, un limite a la potestad estatal de deportar, pues a pesar de que sea prioridad
su atencion, la Corte IDH resalta que “el derecho a la vida familiar de la nifia o del nifio
no supera per se la facultad soberana de los Estados Partes de implementar sus propias
politicas migratorias en consonancia con los derechos humanos.”

Esta premisa es trascendental porque aun siendo los nifios/as y adolescentes uno
de los grupos de atencion prioritario mas importantes, la Corte concede un margen de
discrecion de los Estados el desarrollo de sus mecanismos migratorios, y deja a su arbitrio
el mejor criterio para abordar la reunificacion familiar, la migracion y los derechos de los
nifios/as y adolescentes. De cierto modo, induce a la percepcion de que sus desarrollos
jurisprudenciales son altamente recomendados, pero no dados como imposicion a las
politicas migratorias de los Estados.

De esta manera, y considerando el andlisis de los instrumentos anteriormente
sefialados, es posible determinar que el SIDH posee instrumentos sugestivos que instan a
la efectivizacion del respecto de la proteccion de la familia y de la obligacion de los
Estados al aplicar el principio de reunificacién familiar en contextos migratorios. No
obstante, mucho queda relegado a un mero enunciado y a discrecion de los Estados sus
niveles de actuacion referente a la posible separacion familiar.

Tomando en cuenta la facultad legitima que tienen para deportar o expulsar, es
posible evidenciar que aun no existe un estandar imperativo dentro del SIDH que
determine la idoneidad de la aplicaciéon de esta potestad y de qué manera sus efectos
negativos y su indebida aplicacion impactan en la aplicacion del principio de
reunificacion familiar.

Sin embargo, al igual que en SEDH, existe un elemento en comin que serviria

como mecanismo de proteccién de los derechos de las personas migrantes en relacion a

70 Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. RepUblica Dominicana. Corte Interamericana
de Derechos Humanos, parr 172.
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la reunificacion familiar, sin que impida que los Estados puedan aplicar su potestad de
expulsion o de deportacion. Este es el test de proporcionalidad, usado en el SIDH para
determinar cuando la limitacion de un derecho puede ser considerado un incumplimiento
estatal a sus obligaciones de derechos humanos.

Asi, la Corte IDH en el Caso Lopez Lone y otros Vs. Honduras’, sostiene que
“un derecho puede ser restringido siempre que las injerencias no sean abusivas 0
arbitrarias, por ello, deben estar previstas en ley, perseguir un fin legitimo y cumplir con
los requisitos de idoneidad, necesidad y proporcionalidad.”

Por lo general, se ha utilizado la aplicacion de este test en contextos de privacion
de la libertad o medidas discriminatorias por parte de los Estados, y este caso, la Corte
IDH"? ha afirmado que “siempre corresponde a la autoridad judicial desarrollar un juicio
de proporcionalidad al momento de imponer una medida privativa de la libertad.”

En este sentido, si bien la Corte IDH no ha aplicado este estandar en contextos
relativos la reunificacion familiar per se y las medidas de deportacién, si ha determinado
que cuando el Estado haga uso de su fuerza debe considerar el test proporcionalidad para
evaluar si la medida tomada es imprescindible para que su soberania y seguridad sea
salvaguardada sin comprometer los derechos de las demas personas.

Ante esto, la Corte IDH” hace hincapié en que “la causal de peligro para la
seguridad de la sociedad tiene una redaccién que admite varias interpretaciones en cuanto
a la consecucion tanto de fines legitimos como de fines no cautelares” y que no puede ser
entendido como una justificacién a medidas de los Estados, sino que debe utilizarse el
test de proporcionalidad como elemento de partida para limitar una posible arbitrariedad
estatal.

De esta manera, si en el SIDH se empezara a discutir la utilizacion del test de
proporcionalidad sobre la base de la facultad legitima de expulsién como mecanismo para
garantizar la reunificacién familiar, existiria un mejor desarrollo de politicas migratorias
que amparen los derechos de las personas migrantes, ya que, al ser vinculante para los
Estados, evitaria la vulneracion de derechos y existiria un estandar equilibrado y justo en

la region.

"l Caso Lépez Lone y otros Vs. Honduras, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepcion
Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 5 de octubre de 2015. Serie C No. 3025, parr 168.
72 Caso Hernandez Vs. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepcion Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 22 de noviembre de 2019. Serie C No. 395, parr 106.

73 Caso Norin Catriméan y otros (Dirigentes, Miembros y Activista del Pueblo Indigena Mapuche) Vs.
Chile, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Fondo, Reparaciones y Costas, Sentencia de 29 de
mayo de 2014. Serie C No. 279, parr 361.
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6 Conclusiones y Recomendaciones

De acuerdo a lo examinado en el presente articulo es posible concluir que el
desarrollo de la aplicacién del principio de reunificacion familiar en el sistema
interamericano no es vasto y que necesita de una adecuacion efectiva de mecanismos que
permitan que las disposiciones jurisprudenciales de la Corte IDH no queden relegados a
simple consejos hacia los Estados y que se efectivicen a traves de herramientas Utiles que
permitan limitar las actuaciones estatales ante una posible deportacion de migrantes y
garantizar el impedimento de la separacion familiar.

De esta manera, se ha planteado un ejercicio comparativo entre los estandares
desarrollados por el sistema europeo en el que consideran al test de proporcionalidad
como instrumento imperativo para determinar si las politicas y normativas migratorias de
un Estado vulnera o no derechos. Esto pues, es recurrente la justificacion estatal de su
facultad inherente para determinar quiénes pueden acceder a su territorio, sumado al
argumento de que las personas en condicion de movilidad humana deben cumplir los
requisitos que en muchas ocasiones son imposibles de alcanzar.

En este sentido, si a nivel del SIDH, la Corte IDH genera una interpretacion
vinculante sobre la aplicabilidad del test de proporcionalidad como garantia al principio
de reunificacion familiar y delimite la discrecionalidad del Estado para ejecutar medidas
de deportacion o expulsion, los derechos migratorios no se verian constantemente
vulnerados, de la misma forma que las medidas migratorias serian menos agresivas y en
el caso de que lo sean, existiria un mecanismo de defensa como la utilizacion de este test
para determinar que la actuacion de los Estados ha sido arbitraria.

Asi, paises como Ecuador, en el que no existe un desarrollo amplio de la
aplicabilidad de la reunificacion familiar y que, junto con politicas migratorias
controversiales debido a la gran afluencia de migrantes en su territorio, podrian adoptar
la utilizacion del test de proporcionalidad para determinar si sus normativas nacionales
contravienen lo dispuesto por la CADH en materia de derechos de las personas migrantes.

En Ecuador, la reunificacion familiar se ve entendida como “el derecho que
protege la unidad de los miembros de una familia, que puede verse alterada por diferentes
motivos, entre ellos, la movilidad humana,” argumento desarrollado por la Corte
Constitucional del Ecuador, CCE, en la sentencia No. 2120-19-JP/217* donde se analiza

situacion migratoria de los menores no acompariados, derivado de una situacion del afio

4 Sentencia No. 2120-19-JP/21, Corte Constitucional del Ecuador, del 22 de septiembre de 2021.
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2021, en la que tres hermanos de 21,10 y 16 afios respectivamente fueron impedidos de
ingresar al pais para reunirse con su madre, pues segun la agencia estatal de la frontera
norte, los menores no podian entrar al territorio ecuatoriano, porque el nifio de 10 afios
no tenia la autorizacién de su padre, el cual ya habia fallecido en Venezuela.

Ante esto, la CCE, afiade que la reunificacion familiar no solo se hace efectiva
Unicamente permitiendo el ingreso al territorio, sino que, “involucra también adoptar las
medidas necesarias para propiciar la reunificacion en condiciones dignas y seguras.” No
obstante de este pequefio desarrollo jurisprudencial, la CCE no profundiza y establece
pautas a seguir en la implicacion de este principio en otras esferas que no sea la
reunificacion familiar cuando intervienen nifios/as y adolescentes, excluyendo de su
interpretacion a las situaciones juridicas relativas a la deportacion y expulsion de
migrantes.

Por lo tanto, si el SIDH acoge lo establecido por el TEDH referente a la
adaptacion del test de proporcionalidad en materia de reunificacion familiar, seria este
aplicable en Ecuador a través del control de convencionalidad. Este ultimo se puede
definir como 7 “la herramienta que permite a los Estados concretar la obligacion de
garantia de los derechos humanos en el &mbito interno, a traves de la verificacion de la
conformidad de las normas y précticas nacionales, con la CADH y su jurisprudencia.”

Ante esto la Corte IDH en el caso Caso Boyce y otros Vs. Barbados’® ha indicado
que ningun Estado “podrad invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién para el incumplimiento de dichas obligaciones convencionales” y que bajo
ningun concepto alguna clausula de exclusion, como la potestad de deportar o expulsar,
que estos tengan para con la CADH es justificativo para vulnerar de derechos y no
acogerse a lo dispuesto por la CADH vy su desarrollo jurisprudencial.

De esta manera, se reitera que la utilizacion del test de proporcionalidad es la via
mas eficaz para regularizar las politicas migratorias que puedan resultar agresivas y
violatorias a los derechos humanos. Asi, se implementaria un mecanismo de control
eficiente ante las medidas de tolerancia cero y exclusion determinante de los Estados para

con determinado grupo de personas en condicidon de movilidad humana.

75 Claudio, Nash, “Breve Introduccion al Control de Convencionalidad”, en Cuadernillo de Jurisprudencia
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos N° 7: Control de Convencionalidad, parr 1.

76 Caso Boyce y otros Vs. Barbados, Corte Interamericana de Derechos Humanos, Excepcién Preliminar,
Fondo, Reparaciones y Costas. Sentencia de 20 de noviembre de 2007. Serie C No. 169, parr, 77-79.
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