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DISCURSO

Premio Regional de Sentencias sobre Acceso ala
Justicia para personas migrantes y refugiadas en
las Américas

continuacién transcribimos el discurso pronunciado por el doctor

Gabriel Gualano Godoy, el 19 de enero del 2018, en calidad de

jefe de la Unidad de Proteccidn de la Oficina de Alto Comisionado
de las Naciones Unidas para los Refugiados (Acnur) en México, con
ocasién de la entrega del «Premio Regional de Sentencias de Acceso a la
Justicia de Personas Migrantes o Sujetas de Proteccién Internacional»,
cuyo primer puesto fue otorgado al Tribunal Constitucional del Perd,
por la sentencia recaida en el Expediente N.° 02744-2015-PA/TC. La
premiacién fue organizada por el Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Refugiados; la Asociacién Mexicana de Impartidores de Justicia,
A.C,; la Relatoria sobre los Derechos de los Migrantes de la Comisién
Interamericana de Derechos Humanos; Sin Fronteras, I.A.P; la Alianza
para las Migraciones en Centroamérica y México; y la Oficina en México

del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos'.

«Suprema Corte de la Nacién, Ciudad de México

Dra. Leticia Bonifaz Alfonzo, Directora General de Estudios,
Promocién y Desarrollo de los Derechos Humanos de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién,

Honorable Magistrada Zulema Mosri Gutiérrez del Tribunal Federal
de Justicia Administrativa,

Dr. Alvaro Botero, Relator sobre los Derechos de los Migrantes de la
Comisién Interamericana de los Derechos Humanos,

Maestro Alan Garcia, en representacién de la Oficina en México

! Informacién detallada sobre el premio «Premio Regional de Sentencias de Acceso a la Justi-
cia de Personas Migrantes o Sujetas de Proteccién Internacional». Disponible en: < https://goo.gl/
wUo04Wx>.
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del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos
Humanos,

Maestra Nancy Pérez, Directora de Sin Fronteras,

Embajador Julio Garro Gélvez, de Perti, autoridades diplomadticas,

Sefioras y sefiores, es un honor estar con ustedes.

Me atno a los saludos iniciales a las autoridades presentes, asi
como al reconocimiento ya expresados en la inauguracién por nuestro

Representante Mark Manly en nombre del Acnur.

La sentencia recaida en el Expediente N.° 2744-2015-PA/TC,
emitida por el Pleno del Tribunal Constitucional del Pertd, pronunciada
el 8 de noviembre de 2016, ofrece respuestas a problemas comunes en
tiempos de globalizacién, como el desafio del acceso a la justicia por
parte de trabajadores migrantes indocumentados y los deberes de los tres
poderes de una Republica en funcién a los compromisos asumidos en
materia constitucional y de derechos humanos, especialmente en relacién
a la proteccién a la nifiez y los deberes de las autoridades migratorias de la

administracién publica.

Hay en el texto de la sentencia una interesante referencia al trabajo
del jurista Ronald Dworkin y su conocida idea de la novela en cadena.
Quisiera aprovechar ese acercamiento entre Derecho y Literatura para
ofrecer una interpretacién sobre el significado de la sentencia ganadora y
su propuesta de un «Nuevo uso de la Constitucién» como algo que permite
romper con una secuencia de injusticias, como las descritas en las conocidas

novelas de Mario Vargas Llosa.

Ese gesto de ruptura y cambio, en una temporalidad de urgencia,
g y g

quizds sea exactamente lo que buscaban plasmar los artistas mexicanos José
Clemente Orozco® y Rafael Cauduro, responsables por los murales que

ilustran el recinto de la Suprema Corte de la Nacién en México.

2 José Clemente Orozco pint6 en la Suprema Corte de Justicia de la Nacién (1941) la obra
«Las riquezas nacionales», que consta de cuatro tableros y engloba tres temas centrales. En dos
tableros se refiere a la justicia y critica y satiriza su préctica, llena de errores e injusticias. El otro
tema que aborda estd referido a las riquezas nacionales; los productos de la tierra; y el tltimo
tema se refiere a los movimientos sociales obreros.
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Franz Kafka describe un contexto que no parece lejano al caso y la

paradoja vivida por mds de 65 millones de desplazados en todo ¢l mundo

Ante la ley hay un guardidn. Un campesino se presenta frente a este
guardidn, y solicita que le permita entrar en la Ley. Pero el guardidn
contesta que por ahora no puede dejarlo entrar. El hombre reflexiona y

pregunta si mds tarde lo dejardn entrar. Tal vez —dice el centinela— pero

no por ahora’.

La metdfora kafkiana es muy cercana a lo que escuchamos en
nuestras labores humanitarias de los migrantes y refugiados cuando hablan

del Derecho y de sus experiencias de «no tener derecho a los derechos».

La historia de los desplazados, como la historia de un padre
brasilero, migrante irregular en Perd, en riesgo de ser deportado y separado
de su familia, incluso de su hija de 8 afios, refleja cdmo hoy el malestar en
la cultura estd intimamente vinculado al malestar de la hospitalidad. Del
radical de la misma palabra derivan dos sentidos opuestos, tanto hostis,
hostilidad, cuanto hospes, hospitalidad. Solamente la tarea hermenéutica
critica puede presentar el sentido oculto por detrds de la palabra y la

ambigua realidad de los migrantes y refugiados ante la ley hoy.

La pregunta concreta es: ;qué quieren los Estados: proteger
migrantes y refugiados o protegerse de los migrantes y refugiados? Quizds
la respuesta de los jueces y la jueza constitucional de Perti a esa pregunta
sea una manera clara de medir el nivel de respeto de un Estado a los
derechos humanos de las personas forzosamente desplazadas que viven en

su territorio y un llamado a juristas de las Américas.

El Pleno del Tribunal Constitucional de Perti es un excelente
ejemplo de nuestro continente sobre como, mas alld de la nacionalidad
y del estatus migratorio, la igualdad, el proceso justo y el interés superior
de la nina son principios fundamentales aplicables al punto de cambiar la
historia de una familia extranjera y, ahora también, a punto de marcar la

historia del derecho constitucional en Latinoamérica.

3 Franz Ka¥ka, Ante la Ley. Disponible en: < https://goo.gl/dMWGHU >.
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A su manera, la respuesta del Tribunal Constitucional a una
situacion kafkiana fue considerar que «la frontera» no puede ser el
elemento no democrdtico de una democracia. Y que es posible una
nueva politica internacional basada en la hospitalidad. En ese sentido,
los instrumentos internacionales invocados en la sentencia del érgano

colegiado constitucional fueron muchos.

Al respecto caben destacar la resolucién sobre proteccién de los
migrantes A/RES/54/166, de la Asamblea General de Naciones Unidas,
de 24 de febrero de 2000% la Opinién Consultiva 18/03, de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, sobre la Condicién juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, de fecha 17 de septiembre
de 20035; la decisién de la CIDH en el caso «Familia Pacheco Tineo»; la
Convencién sobre los Derechos del Nino y la Opinién Consultiva 21/14
de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Derechos y
garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en necesidad

de proteccidn internacional.

La emblemdtica sentencia que tengo el honor de presentar en este
honorable recinto demuestra el verdadero compromiso con la protecciéon
efectiva de derechos fundamentales de personas en situacién de movilidad
y vulnerabilidad. Es digno de aplaudir que este fallo, seleccionado de
entre 31 participantes, visibiliza la importancia del acceso a la justicia sin

discriminacién.

Particularmente, sostiene argumentos de derechos humanos tales
como que cualquier decisién de separacién de un nifo de sus padres o
familia, por motivos vinculados con la condicién migratoria de los mismos,
deberd ser excepcional, de cardcter temporal y estar justificada siempre en

el Interés Superior del Nino.

Asimismo, buscé dotar de efecto expansivo general a la sentencia, al
advertir que no existia una norma reglamentaria sobre un procedimiento
especifico que confiriera garantias previas formales al migrante en situacion
irregular frente a la eventual imposicién de una sancién administrativa

en su contra. La sentencia atiende de fondo la problemdtica planteada y

4 Disponible en: <https://goo.gl/dFenPS>.
5 Disponible en: < https://goo.gl/FsUZar>.
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consigue precisar el potencial impacto negativo para personas en situaciones

similares, poniendo luz en un «estado de cosas inconstitucional».

La sentencia ganadora requiere expresamente a los poderes Ejecutivo
y Legislativo la expedicién de un proyecto normativo, evidenciando,
con dicha instruccién, el impacto progresista que genera la justicia
constitucional en los demds poderes. Concretamente, dentro del Poder
Judicial, sienta un precedente tinico marcando la linea de responsabilidad

y elevando el estdndar de andlisis y calidad en sus resoluciones.

Asimismo, reconoce la facultad del Estado de regular politicas
migratorias dentro de su propia jurisdiccién, sin embargo, en este ejercicio
el Tribunal establece un planteamiento muy importante sobre el principio
de no discriminacién e igualdad de toda persona, con total independencia

de su estatus migratorio.

En todo sentido, con esta sentencia prevalece la necesidad de
la reparacién integral de la esfera juridica del agraviado y busca evitar,
mediante la propuesta de creacién de un marco normativo novedoso, que
casos como este se repitan y mds personas se encuentren en riesgo de ser
expulsados de un pais y verse separados de sus familias, imperando en todo
momento la observancia de la proteccién a los migrantes y del debido

proceso.

Hay un potencial emancipatorio que el uso del Derecho puede
tener en la vida de las personas, concretamente, en la vida de migrantes
y refugiados. Cuando esa apertura viene de una actuacién de una Corte
Constitucional eso puedesignificar unarespuestade proteccién no solamente
a los ciudadanos, sino también a los no ciudadanos y, en consecuencia,
sus efectos informan a todas las demds instancias, convirtiéndose en un

modelo para los demds sistemas de justicia de América Latina.

Del pais originario de la victima, una poetisa migrante llamada
Helena Kolody dijo, «Al Pintar estrellas en la pared, tuvo el cielo al alcance
de las manos». Con la sentencia del Pleno del Tribunal Constitucional
Peruano, los Ministros Miranda Canales, Urviola Hani, Blume Fortini,
Ramos Nufez, Espinosa-Saldana Barrera, han pintado una nueva forma

de ver el derecho de una familia migrante ante la ley. El deseo y coraje
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de esa familia, sumado al compromiso y sensibilidad de estos jueces
constitucionales permiten que hoy un padre y su hija puedan experimentar

el acceso a la Justica como algo al alcance de sus manos.

iBravol».



