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ABSTRACT

La presente tesis se centra en el estudio de las migraciones internacionales,
teniendo éstas cierta especificidad en relacion a las migraciones internas, pues varias de las
tensiones manifiestas en el transcurso de este analisis, no ocurren en las migraciones de

caracter interno; y aquellas existentes, poseen distintas formas de manifestarse.

En un primer capitulo se desarrolla el tema de la migracion como un derecho
humano. Partiendo de que es efectivamente un derecho, se lo relaciona con la libertad de
circulacién y residencia y con el derecho al libre desarrollo de la personalidad. En adicién,
se ubica la relacion entre migracion y ciudadania y la tension existente entre ésta y los
derechos humanos. Se finaliza el capitulo abordando la significacién, caracteristicas y el

alcance del Derecho al Retorno, como parte fundamental del Derecho a Migrar.

Como segundo capitulo consta una breve descripcion de la evolucién histérica de la
Politica Migratoria Europea, desde su aparicion en 1997 —con el Tratado de Amsterdam —

hasta la actualidad; asi como de la Politica Migratoria del Reino de Espafa.

En un segundo acapite se analiza especificamente la Politica Migratoria Espafiola,
su marco legal y las implicaciones que ésta tiene en los derechos humanos de la poblacién
migrante; al tiempo que se caracteriza esta poblacion para identificar a quiénes se dirige en

concreto esta politica.

En un acépite final se estudia la “Directiva sobre los procedimientos y normas

comunes en los Estados miembros para el retorno de nacionales de terceros paises que se



encuentren ilegalmente en su territorio”, mas conocida como “Directiva de Retorno”,

adoptada por el Parlamento Europeo el 18 de junio de 2008.

Finalmente, en un tercer capitulo, se analiza la Politica Migratoria de Retorno del
Ecuador a fin de determinar si ésta respeta o viola los derechos humanos de la poblacion
migrante y, especialmente, si es una politica que favorece el retorno voluntario de sus

migrantes.
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Introduccion

A raiz de la crisis econdmica registrada en 1999, el fendmeno migratorio
internacional toma fuerza en Ecuador y se consolida como una estrategia de individuos y
familias para enfrentar la cadtica situacion del pais. La demanda en Espafia de mano de
obray el hecho de compartir el mismo idioma, incentivaron la emigracion hacia ese pais.

La ola migratoria continda, aunque en menor porcentaje. Esto se debe mas a la
aplicacion unilateral de politicas migratorias restrictivas y discriminatorias impuestas
desde los principales paises de destino, que a una solida reactivacion econémica capaz de
persuadir a los ecuatorianos de permanecer en el pais’.

A lo largo de las dos ultimas décadas, la inmigracion (Ecuador-Espafia) se ha ido
consolidando como tema politico de enorme importancia para ambos paises®. Por parte del
Estado ecuatoriano la intensa salida de los migrantes ecuatorianos contribuyé a mostrar
que el Ecuador carecia de una politica de Estado en materia migratoria y por lo tanto, de
una legislacion acorde con las consecuencias juridicas, econdmicas y familiares que la
migracion implica en miles de familias ecuatorianas.

Espafia ha puesto en marcha Politicas de Retorno para que los emigrantes
ecuatorianos puedan regresar a su pais de origen con ciertos beneficios, buscando asi
aminorar el problema de desempleo presente en la sociedad espafiola como consecuencia

de la crisis econdmica actual.

! Alberto Acosta, Susana Lopez y David Villamar, La Migracion en el Ecuador: oportunidades y amenazas,
Quito, Corporacién Editora Nacional, 2006, pp. 27-66

Z De un total de 1.898.160 personas de origen latinoamericano que residian en Europa para el afio 2005,
medio millon de personas procedian de Ecuador. Esta intensificacion del flujo migratorio convirtié al
Ecuador en el tercer pais receptor de remesas en América del Sur, experimentando un crecimiento constante
desde los afios noventa. A partir de 1999 las remesas recibidas constituyeron el segundo ingreso mas
importante para el pais, solo por detras de los rubros por la exportacion de petréleo?.
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Cabe sefialar que, de la invisibilidad de la teméatica migratoria en la agenda politica,
se ha pasado a un reconocimiento formal en la Constitucion y en la Politica de Estado, tal y
como puede desprenderse de la creacion de la Secretaria Nacional del Migrante y de los
diversos proyectos legislativos sobre la migracién que se encuentran en elaboracion.
Ademas, nuestro pais reconoce la apertura de fronteras, no solo para una libre circulacién
de capitales y mercancias, sino también para la libre y digna circulacion de personas, como
fundamento de una nueva justicia transnacional que no acepta la existencia de seres
humanos ilegales y reivindica el derecho a la libre movilidad humana.

La gran paradoja existente es que mientras las fronteras comerciales se abren y se
eliminan las restricciones para el libre flujo de mercancias, capitales, inversiones e
informacidn, las fronteras fisicas se cierran cada vez mas para evitar la circulacion de seres
humanos de un pais a otro®. Lo paradéjico de esta situacion radica en el hecho de que, por
un lado, se impulsan los procesos de integracion econémica y el libre comercio en las
Américas, mientras que, por otro lado, este tipo de acuerdos ha excluido el tema de la
migracion y el intercambio de mano de obra”.

Sobre este marco, el presente trabajo de investigacion pretende analizar las Politicas
Migratorias sobre Retorno, implementadas por Ecuador (pais emisor) y Espafia (pais
receptor), para determinar si éstas promueven o restringen el ejercicio de los Derechos
Humanos de la poblacion migrante. Ademas, se pretende destacar y defender la migracion

como Derecho Humano® y estudiar el derecho de toda persona a emigrar y a retornar

% Los paises receptores de poblacién migrante, en la mayoria de los casos, han restructurado sus leyes
migratorias para impedir la libre circulacion de personas; el argumento central se basa en la concepcion de la
seguridad interna.

* Martha Cecilia Ruiz, “Integracién Econémica y Migracién: Politicas restrictivas en tiempos de libre
comercio”, en Mujeres contra el ALCA, Quito, Octubre de 2002, p. 107.

*La principal caracteristica de los derechos humanos es que son inherentes a toda persona humana, su origen
no esta en el Estado ni las leyes sino la propia naturaleza o dignidad de la persona.
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voluntariamente a su pais de origen, teniendo en cuenta que el migrante es un ser humano
y ciudadano.

La pregunta central que guia el presente trabajo de investigacion es si las politicas
migratorias sobre Retorno de Ecuador y Espafa, favorecen o dificultan la vigencia y
garantia de los Derechos Humanos de la poblacién migrante o no. Esta tesis pretende
analizar el derecho a migrar y a retornar voluntariamente de todo migrante y la poblacién
en la que centra su estudio es la de migrantes ecuatorianos retornados desde Espafa en el
periodo comprendido de 2005 al primer trimestre de 2011.

El enfoque tedrico que utilizo para responder a esta pregunta es el de Derechos
Humanos y lo hago desde los presupuestos planteados por Victor Abramovich, quien
considera que el Derecho Internacional sobre los Derechos Humanos es un marco
conceptual aceptado por la comunidad internacional, capaz de orientar el proceso de
formulacién, implementacién y evaluacion de politicas en el campo del desarrollo, y como
una guia para la cooperacion y la asistencia internacionales respecto a las obligaciones de
los gobiernos donantes y receptores, el alcance de la participacién social y los mecanismos
de control y responsabilidad que se necesitan a nivel local e internacional®.

Este autor sefiala algunos elementos Utiles para el andlisis de las politicas, en primer
lugar el valor de los instrumentos internacionales como criterios orientadores del accionar
estatal y fuente de su responsabilidad; en segundo lugar la importancia que da al respeto
del principio de igualdad y no discriminacién, contemplando la posibilidad de ubicar

grupos especificos que necesitan mayor proteccién a fin de garantizar la igualdad material

®Victor Abramovich, “Una aproximacion al enfoque de derechos en las estrategias politicas de desarrollo de
Ameérica Latina”, CELS (Centro de Estudios Legales y Sociales), Argentina, documento preparado para
Derechos y Desarrollo en América Latina: Una reunion de trabajo, Santiago de Chile, diciembre 09 y 10 de
2004, pp. 4-6.
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y no sélo la formal; y en tercer lugar la concepcion de la persona y el caracter que las
politicas deben adoptar al sefialar que “se procura cambiar la légica de los procesos de
elaboracion de politicas, para que el punto de partida no sea la existencia de personas con
necesidades que deben ser asistidas, sino sujetos con derecho a demandar determinadas
prestaciones y conductas.”’

El enfoque de Derechos Humanos es un enfoque en el que se busca articular la
perspectiva de Derechos Humanos con un analisis interdisciplinario, lo cual resulta
pertinente dada mi formacion en derecho econdmico, permitiéendome ampliar mi vision y
campo de andlisis. Este enfoque involucra mirar y hacer la comparacion de si las politicas
estan adecuadas o no a los estandares internacionales de proteccion de Derechos Humanos.

Junto a esta concepcion sobre el valor de los derechos humanos, los conceptos
centrales que orientan este proceso investigativo son: politicas migratorias, migracion y
retorno.

Por migraciéon se entiende “los desplazamientos de personas que tienen como
intencion un cambio de residencia desde un lugar de origen a otro de destino, atravesando
algin limite geogréfico que generalmente es una divisién politico-administrativa™. En
palabras de Lelio Marmora es “el desplazamiento residencial de poblacion desde un ambito
socio-espacial a otro, entendiéndose por éstos los ambitos donde las personas desarrollan

»9

su reproduccién cotidiana de existencia”. Cabe precisar que se trata de migracion

internacional cuando se traspasa la frontera de un pais.

" Ibidem, p.4.

® Aida Ruiz Garcia, “Migracion Oaxaquefia, una aproximacion a la realidad”, Oaxaca, Coordinacion Estatal
de Atencién al Migrante Oaxaquefio, 2002, p.19.

% Gardenia Chavez Nufiez, “Politicas Migratorias y Derechos Humanos”, en Politicas Migratorias: Hacia la
Gobernabilidad de las Migraciones Transnacionales, Quito, Corporacion Editora Nacional, 2009, p. 123.
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Se debe tomar en consideracion que existen diferentes tipos de migraciones, los dos
tipos principales son los llamados desplazamientos “voluntarios” y “forzados™. La
migracion voluntaria es un desplazamiento que ocurre generalmente por razones
econdmicas y personales, entre otras; comprende tanto el desplazamiento interno como el
de cruce de fronteras del pais de origen y se produce en todas partes del mundo™.
Migracion forzada, a su vez, es la que tiene como principal causa de desplazamiento, la
amenaza de dafios o0 muerte como resultado de conflictos y persecucion politica y religiosa;
asi como la violacion sistemética de los derechos humanos entre ellos y de los derechos
econdmicos, sociales y culturales. También existe migracion forzada por causas
ambientales, de género y muchas ocasiones las situaciones hacen que sea dificil la clara
distincion entre lo voluntario y lo forzado.

Las politicas migratorias son politicas publicas que contienen un cuadro normativo
de accion dirigido al manejo de los asuntos migratorios de un pais y/o region. Pero no sélo
comprenden las normas legales, también abarcan distintos aspectos del fendmeno
migratorio como el monitoreo de las condiciones y calidad de vida en el pais de origen, la

proteccion de las formas en las que se dan los desplazamientos, la vigilancia de las formas

10 Manuel Carballo y Reinaldo Flores, “Migraciones: Causas e Implicaciones”, en Movimientos de
Poblacion, Migraciones y Accién Comunitaria, Barcelona, ICARIA, 2004, p. 64.

11 |os desplazamientos voluntarios estan cambiando la estructura econémica y la funcién de sociedades y
regiones enteras. EI ndmero oficial de emigrantes ha aumentado de manera continuada. Segin la
Organizacion de Naciones Unidas, en 1965 eran 75 millones de personas; en 1975, la cifra habia aumentado
hasta los 84 millones y, en 1985, se estimaba un total de 105 millones. En el afio 2000, la Organizacion
Internacional para las Migraciones estimé que el nimero oficial de emigrantes era de 150 millones*’. Hay
que tomar en cuenta que estas cifras no tienen en cuenta los millones de personas que traspasan las fronteras
de sus paises.
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y condiciones en que se da el establecimiento de la nueva residencia en las sociedades de
destino; y, la proteccién de los vinculos entre el lugar de destino y el de origen?.

Muchas veces son el resultado de amplios debates y luchas politicas en torno a la
gestion de los flujos migratorios; surgen con frecuencia como resultado de intereses
diferentes y contradictorios. Los de las sociedades receptoras de inmigrantes por un lado,
los de los paises de origen por otro, y a éstos se suman las aspiraciones de los Estados de
transito, lo que configura un escenario dificil para el acuerdo: cada uno de los actores
involucrados tiene su propia vision de este proceso y sus propias estrategias para
afrontarlo.

En el marco de la migracion internacional, se entiende ampliamente por retorno a
la accidn de regresar de un pais (ya sea de transito o de destino) al pais de previo transito u
origen'®. Mi concepcién de retorno incluye a los procesos de deportacién (accion de
expulsar de un pais a extranjeros que se encuentren en estado de inmigracion ilegal);
expulsion (sancion que se aplica a extranjeros en situacion de inmigrante ilegal —sin
papeles de residencia — y que consiste en la devolucién a su pais de origen y prohibicion de
regresar al territorio del Estado que lo expulsd); repatriacion (devolucién de una persona a
su patria); y extradicion.; precisando que existe tanto el retorno voluntario como el
forzado.

La realizacion de esta investigacion esta basada en la recopilacion de informacion

secundaria, a partir de estudios e informes relevantes sobre migracién y derechos humanos,

12 Gardenia Chavez Nufiez, “Politicas Migratorias y Derechos Humanos”, en Richard Salazar Medina, edit.,
Politicas Migratorias: Hacia la gobernabilidad de las migraciones transnacionales, Quito, Centro Andino
de Estudios Internacionales, Universidad Andina Simén Bolivar, 2009, p. 123.

3 Organizacion Internacional para las Migraciones —OIM, “Migracion de Retorno”,
http://www.iom.int/jahia/Jahia/about-migration/managing-migration/managing-migration-return-
migration/lang/es/cache/offonce/
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normativa, marcos institucionales y de politica publica, asi como la recopilacién de fuentes
estadisticas sobre flujos migratorios de Ecuador y Espafia.

Esta informacion fue complementada con informacién primaria que se obtuvo a
partir de cuatro entrevistas realizadas a representantes de instituciones que trabajan
directamente con el tema migratorio y de retorno: Dra. Gina Benavides, docente del
Programa Andino de Derechos Humanos, de la Universidad Andina Simén Bolivar; la
Srta. Alejandra GOmez, representante de la OIM (Organizacion Internacional para las
Migraciones); la Srta. Germania Rivadeneira, representante de AESCO - ECUADOR,
Area de Fortalecimiento Organizativo; Sr. Javier Arcentales, representante de la Casa de
Movilidad Humana —Quito, junio 2011; y, finalmente, por intermedio del Dr. Patricio
Benalcazar, se realizd la entrevista a la Srta. Catalina Cobo, Delegada de la Defensoria
Publica en Italia. Debo indicar que fue imposible ampliar el marco de entrevistas debido a
gue en general las instituciones u organizaciones poseen poca informacion sobre este tema.

Dado que en los cinco ultimos afios han surgido politicas migratorias de retorno en
los dos paises analizados, el periodo de analisis que cubre este estudio es de 2005 a primer
trimestre de 2011.

El estudio se condensa en tres capitulos cuyos principales contenidos son:

En el capitulo 1 se desarrolla el derecho a migrar y no migrar y su relacion con la
libertad de circulacion y de residencia y con el derecho al libre desarrollo de la
personalidad. Se establece la relacion entre el Derecho a Migrar y la Ciudadania, y la
tension existente entre ésta y los Derechos Humanos. Se finaliza con un anélisis del
Derecho al Retorno como parte fundamental del Derecho a Migrar.

En el capitulo 2 se analiza la politica migratoria de la Union Europea en su

conjunto y particularmente de Espafia, por ser éste el destino favorito de la poblacién
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migrante ecuatoriana. Se brinda una aproximacion histérica del recorrido de esta politica y
se centra en un examen a la Directiva de Retorno adoptada por el Parlamento Europeo y
aprobada por el Concejo de la Unidn Europea.

En el capitulo 3, se investiga y analiza la politica migratoria de retorno Ecuador, a
partir de la dimension que han tenido los flujos de migracion y retorno; y se ubican los
alcances de los marcos normativos, institucionales y de politicas adoptadas sobre el tema,
observando su repercusion sobre derechos humanos.

Se consuma el presente trabajo de investigacion, formulando algunas conclusiones

y recomendaciones con las que se busca aportar a la comprension del tema.
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CAPITULO 1

MIGRACION, RETORNO Y DERECHOS HUMANOS

En un mundo cada vez mas interdependiente, ni la economia, ni las comunicaciones, ni el
medio ambiente, pueden ser sostenibles en espacios nacionales cerrados. Tampoco las
migraciones. No hay desarrollo sostenible sin desarrollo humano. No hay desarrollo
humano sin libertad humana. No hay libertad humana si las fronteras no logran
transformarse de barreras en puntos de convergencia e integracion. El dia que todos los
paises del mundo logren una armonizacién de intereses y una superacion de prejuicios
capaces de permitir a sus habitantes una circulacién sin problemas, se habra alcanzado sin
dudas un nuevo hito en la historia de la humanidad.

Lelio Marmora

En el presente capitulo se desarrolla el tema de la migracion entendida como un
derecho humano y lo relaciono con la libertad de circulacion y de residencia y el derecho al
libre desarrollo de la personalidad.

En un segundo acépite, se ubica la relacién entre migracion y ciudadania y la
tension existente entre ésta y los Derechos Humanos; para finalizar abordando la
significacion, caracteristicas y el alcance del derecho al retorno, como parte fundamental

del derecho a migrar.
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Migrar: Un Derecho Humano

La categoria de derecho humano de la migracion es fuertemente debatida. Existen
muchas discusiones y tensiones sobre si ésta es un derecho pleno o regulado; en ellas se
vislumbra la disputa entre intereses estatales y ciudadanos.

La proteccion de los derechos humanos de las personas que han emigrado resulta en
la actualidad una lucha de poder, que se enmarca en un ambiente tenso entre comprender a
la migracion como un derecho de la persona humana y la necesidad de regulacion de los
movimientos y flujos migratorios desde los estados nacionales.**

La doctrina considera que el derecho a migrar es una manifestacion de la libertad fisica
0 de movimiento y posee el cardcter de derecho humano fundamental. En este sentido, el
profesor Luigi Ferrajoli considera al derecho a migrar como un derecho inalienable,
irrenunciable y universal, superior a la soberania de los estados™. Una posicién similar es la que
defiende Maria de las Nieves Cenicacelaya, para quien “el derecho a migrar es un derecho
humano fundamental que encuentra reconocimiento indirecto en la libertad de circulacion
y residencia que, con diversa terminologia y mayor o menor amplitud, consagran diversos
instrumentos internacionales de proteccion a los derechos humanos™*®.

El derecho a migrar estd incorporado a los tres textos fundamentales del derecho

positivo de los derechos humanos. Estos textos son: la Declaracion Universal de 1948 y los dos

1 Gardenia Chéavez Nufiez, “Derechos Humanos, Migracion y Politicas Migratorias en un Contexto
Globalizado”, en Programa Andino de Derechos Humanos, comp., Didlogo y Debates sobre Derechos
Humanos, Quito, 2009, p. 355.

!> Luigi Ferrajoli, Derechos y garantias. La ley del méas débil, Madrid, Trotta, 2001.

* Marfa de las Nieves, Cenicacelaya, “Mercosur, integracién y derecho a migrar: Una 6ptica desde el
Derecho Constitucional”, La Plata, Ponencia presentada en el Primer Congreso Internacional del Mercosur
2004, p. 53.
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Pactos Internacionales sobre Derechos Humanos adoptados en 1966%. A la Declaracién

18 3 nivel universal.

Universal de Derechos Humanos se le reconoce caracter de “jus cogens

La Declaracion Universal de Derechos Humanos, en su articulo 13, proclama el derecho
a salir y a retornar de un pais en términos absolutos sin mencionar ninguna limitacién™.
Disposicion similar contiene el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, que en el
articulo 12, numerales 2 y 4 sefiala que “toda persona tendrd derecho a salir libremente de
cualquier pais, incluso del propio” [...] y que “nadie podra ser arbitrariamente privado del
derecho a entrar en su propio pais”.

El hecho migratorio también estd regulado por otras convenciones y normas
internacionales en materia de Derechos Humanos?’; el texto internacional més extenso y
especifico sobre la cuestién migratoria es la Convencién para la Proteccion Internacional
de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus Familiares, la que fue
elaborada con el objetivo de proteger los derechos humanos de los trabajadores migrantes,
gue generalmente son lesionados; pero incurre en la paradoja de no reconocer el derecho a
migrar internacionalmente como un derecho humano en si mismo.

Asi, el derecho a emigrar ha sido reconocido formalmente por los instrumentos de

derechos humanos, pero los Estados no han asumido el deber correspondiente de dar

7 Me refiero al Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos y al Pacto Internacional de Derechos
Economicos, Sociales y Culturales, que fueron establecidos el 16 de diciembre de 1966 e imparten
obligatoriedad juridica a los derechos proclamados por la Declaracion.

¥De acuerdo con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, normas de jus cogens son
aquellas normas aceptadas y reconocidas por la comunidad internacional de Estados en su conjunto como
norma que no admite acuerdo en contrario.

19 Declaracién Universal de los Derechos Humanos, Articulo 13: 1. “Toda persona tiene derecho a circular
libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir de
cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”.

0 Se pueden citar: la Convencion Internacional sobre eliminacién de todas las formas de discriminacion
racial; la Convencidn Internacional sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion contra las
mujeres; la Convencién contra la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanos o degradantes; la
Convencion sobre los Derechos de los Nifios; asi como las Convenciones de la Organizacion Internacional
del Trabajo-OIT que hacen referencia a la materia asi como convenios bilaterales.
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acogida a la persona que sale del pais. La inmigracion es una actividad sometida siempre a
la voluntad unilateral del Estado que decide o no acoger libremente en su territorio al
inmigrante?. Si se admite que toda persona tiene derecho a salir de su propio pafs no se
entiende que no exista el deber correspondiente del otro pais de admitirla.

El derecho a la emigracion, queda asi en la practica limitado en su alcance al no
admitirse la contrapartida logica de todo derecho en términos de obligacion de los demas.
Es decir, si bien existe el derecho de emigrar tal y como lo reconoce con claridad la
Declaracion Universal, frente a ese derecho de emigrar no existe legislacién alguna que
recoja el derecho de acogida de los no nacionales®.

Como podemos ver, la posicion generalizada es reconocer la existencia del derecho a
emigrar, pero no del derecho a inmigrar. Al respecto, el Juez CangadoTrindade, en su voto
concurrente a la sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos sobre Condicion
Juridica y Derechos de los Migrantes indocumentados, expreso:

A pesar de encontrarse hoy dia reconocido el derecho a emigrar, como
corolario del derecho a la libertad de movimiento, los Estados todavia no han
reconocido el derecho correlato de inmigrar, creando asi una situacion que ha
generado incongruencias y arbitrariedades, muchas veces afectando negativamente el
debido proceso legal. Al perpetuar, de ese modo, las incertidumbres e inconsistencias,
los Estados responsables por esta situacion han dejado de actuar a la altura de sus
responsabilidades como sujetos del Derecho Internacional, el derecho de gentes. Y han

creado mas problemas tanto para numerosos individuos directamente afectados como

2! Laura Miraut Martin, “Problemas Pendientes de la Migracién en un Mundo Dividido”, en Justicia,
Migracion y Derecho, Madrid, Dykinson, 2004, p. 7.

22 Emilia Santana Ramos, “Hacia una integracion real de la inmigracién en la sociedad receptora”, en
Justicia, Migracion y Derecho, Laura Miraut Martin (ed.), Madrid, Dykinson, 2004, p. 397.
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en Gltima instancia, para si mismos, al contribuir indirectamente para la formacion de

los flujos de inmigrantes ilegales”.?®

En este mismo sentido, Javier De Lucas sostiene que si se quiere tomar en serio el
derecho a migrar, si se lo quiere ver como un derecho humano fundamental universal, se
debe plantear la relacion ya no con el derecho de salir libremente —el de emigracion, sino
con el derecho de inmigracién como derecho de acceso y no sélo con el derecho de entrada
a otro pais, sino con el derecho de optar por la pertenencia a otra comunidad, a otra
sociedad politica®.

El hecho de la movilidad de millones de personas es uno de los aspectos mas
visibles de la actual fase de globalizacion y es a su vez uno de los desafios politicos mas
importantes de nuestro tiempo. Las migraciones actuales entran en escena junto con el gran
desarrollo, extension y penetracion de las nuevas tecnologias de informacion vy
comunicacion, ademas de las grandes transformaciones econdmicas globales de los altimos
afios caracterizados por la implementacion del libre mercado, la apertura de las economias
de paises pobres a mercados de capitales externos, y la revolucion en los medios de
comunicacion afianzados por las innovaciones tecnoldgicas. Las migraciones
internacionales han canalizado, y en algunos casos, determinado, la consolidacion de los
flujos del capital humano y la movilidad de las personas.

En este mundo globalizado en el que vivimos, no se termina de comprender cémo
es que se pugna por el libre transito por las fronteras desde un contexto universal, pero para

la movilidad poblacional, no funciona de igual manera. Para los seres humanos la

Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinion Consultiva oc-18/03 de 17 de septiembre de 2003,
solicitada por los estados unidos mexicanos sobre la Condicion Juridica y Derechos de los Migrantes
Indocumentados. Voto concurrente del Juez CangadoTrindade.

24 Javier de Lucas, “Cémo introducir el principio de justicia en las politicas de inmigracion”, en Laura Miraut
Martin, coord., Justicia, Migracion y Derecho, Madrid, Dykinson, 2004, pp. 29-30.
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legislacion migratoria es mas controladora, severa, selectiva y apela a una politica de
seguridad nacional. Se da asi una terrible contradiccion porque cuando se trata de personas,
quienes buscan crecer en lo personal, social y econdmico, la eliminacién de barreras y la
apertura de fronteras no opera, siendo mas bien éstas rigidas e inhumanas.

Los procesos de globalizacion, por tanto, no se deben reducir a fomentar el libre
mercado y la circulacién de bienes, informacién y dinero sino que, en forma coherente,
deben incluir la libre circulacion humana y reconocer el derecho de las personas a
asentarse en donde encuentren mejores opciones de vida.

Cabe mencionar que, a pesar de los mdultiples tratados, convenciones y
declaraciones en materia de migracion y Derechos Humanos, no se logra adn resolver los
problemas de racismo, xenofobia y discriminacion, que enfrentan las personas inmigrantes.
En este sentido, se constata una creciente brecha entre los instrumentos que protegen sus
derechos vy la realidad en donde, a menudo, son “objeto de explotacion y tratados como
chivos expiatorios de los males internos de los que adolecen nuestras sociedades™?>.

Frente a ello, la Corte Interamericana de Derechos Humanos ha sefialado que los
Estados no deben subordinar o condicionar la observancia del principio de igualdad y no
discriminacion a la consecucion de los objetivos de sus politicas pablicas de caracter migratorio,
siendo por lo tanto, incompatible con los instrumentos internacionales de derechos humanos,
cualquier actuacion u omision en ese sentido®.

También ha sostenido que los Estados estan facultados para establecer mecanismos de

control de ingreso y salida de migrantes indocumentados a su territorio, siempre y cuando lo

» CEPAL-OIM, Conferencia hemisférica sobre migracion internacional: Derechos Humanos y trata de
personas en las Américas. Migracion y Derechos Humanos, Santiago de Chile, nnoviembre de 2002, Chile,
p. 3.

% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 18/03, pérr. 172,
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hagan con apego estricto a las garantias del debido proceso y al respeto de la dignidad
humana?’. Ha sefialado, ademés, que los Estados historicamente han dispuesto de esta facultad,
sin significar ello que tal discrecién no tenga que ser ejercida de conformidad con las
obligaciones internacionales de los Estados en materia de derechos humanos®.

En adicion, esta misma instancia jurisdiccional ha determinado que el Estado sélo puede
otorgar un trato distinto entre los migrantes, siempre y cuando este trato diferencial sea
razonable, objetivo, proporcional y no lesione los derechos humanos®. De lo contrario, ello
puede derivar en la responsabilidad internacional del Estado™.

Por otra parte, cualquier restriccion al ingreso de personas a un Estado es vélida si
la restriccidn esta prevista en una ley formal, responde a un interés legitimo expresamente
manifestado del Estado, estd racionalmente relacionada con un objetivo legitimo y no
existen otros medios menos onerosos para los afectados.

De esta forma, el Derecho Internacional de los Derechos Humanos no prohibe las
atribuciones soberanas de los Estados a determinar su politica migratoria, sin embargo fija
limites:

1. Los Estados no estan en libertad de impedir su salida, el ingreso o la permanencia
en su territorio de sus propios ciudadanos.
2. Los Estados no pueden discriminar a las personas en su Politica Migratoria por

razones del grupo étnico al que pertenecen, religion, origen nacional o social,

"|bidem, parr. 119.

%8 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Rafael Ferrer-Mazorra y otros vs Estados Unidos de
América, parr. 179.

2% Corte Interamericana de Derechos Humanos, Opinién Consultiva 18/03, parr. 118 y 199. En igual sentido,
Corte IDH, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs Republica Dominicana, parr. 155.

%0 Corte IDH, Opinién Consultiva 18/03, pérr. 106.
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opinién publica o de otra indole, idioma, estatus econémico, nacimiento, sexo o

género o preferencia sexual, u otra condicion social.

3. Los instrumentos internacionales contienen una clara prohibicion que es
directamente aplicable en el tema migratorio: son contrarias al derecho
internacional las deportaciones colectivas®.

De alli, surge la necesidad apremiante de encontrar un equilibrio entre el ejercicio
de la soberania estatal y los deberes que tienen los estados con la poblacién inmigrante,
quienes merecen el pleno respeto de sus derechos humanos y libertades fundamentales. Asi
también, las personas migrantes “deben recordar que, al tiempo que gozan de los derechos
humanos fundamentales, también tienen el deber de respetar las leyes de los paises de
acogida”®.

El Derecho a Migrar y la Libertad de Circulacion y Residencia

El derecho de una persona a migrar esta intimamente relacionado con la libertad de
movimiento, o libertad fisica, como una de las principales manifestaciones de la libertad. Como
afirma Lelio Marmora, “es incuestionable el derecho que toda persona tiene de moverse
libremente, por un mundo cuyo Unico propietario real es la misma humanidad”.

Las fronteras —tal como se las estd utilizando actualmente —son contrarias al

Derecho Internacional de los Derechos Humanos. La distincion operada en las fronteras

para decidir quién puede o no entrar en un territorio, funciona al margen del derecho que

31 Convencién Interamericana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), Articulo 22, inciso 9: “Es
prohibida la expulsién colectiva de extranjeros”.

%2 CEPAL-OIM, Conferencia hemisférica sobre migracion internacional: Derechos Humanos y trata de
personas en las Américas. Migracion y Derechos Humanos, Santiago de Chile, noviembre de 2002, p. 3.

% Lelio Méarmora, Derechos Humanos y Politicas Migratorias, 21 de enero de 2003, p. 5; citado por
Giuseppe Solfrini, ed., “Tendencias y Efectos de la Emigracion en el Ecuador. Las Dinamicas de la
Migracion Irregular”, Volumen 2, Quito, ALISEI, 2005, p. 21.

25



los propios Estado-nacién han creado por medio de diversos pactos y tratados
internacionales®.

La libertad de circulacion y de residencia se encuentra reconocida en el articulo 12
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos —-PIDCP*. Asi también, la libertad
de residencia esta plasmada en el Articulo 13 numeral 1 de la Declaracién Universal de los
Derechos Humanos, que dice: “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir
su residencia en el territorio de un Estado”®.

El Comité de Derechos Humanos de la ONU, en la Observacion General N° 27,
aprobada en el afio 1999, sefiala que para que una persona ejerza su derecho a la libre
circulacion, no debe aportar ningin motivo o razén especificos, pues basta su voluntad de
trasladarse o de quedarse en un lugar. Esto significa que las autoridades no pueden
condicionar un desplazamiento o un no desplazamiento a que se justifiquen determinadas
razones, fines u objetivos (parrafo 5). Los derechos establecidos en el articulo 12 deben
prevalecer no solamente frente a las autoridades u 6rganos del Estado, sino también frente
a particulares.

En relacion con la libertad de salir de cualquier pais, incluido el propio, que

preserva el parrafo 2 del articulo 12 de PIDCP, el Comité ha sefialado que la libertad

¥Miguel Carbonell, “El Derecho a Migrar y las Fronteras”, en Nicole Pérez Ruales y Alex Valle Franco,
edit., Los derechos en la movilidad humana: del control a la proteccion, Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, Quito, 2009, p. 105.

%Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Articulo 12: “1. Toda persona que se halle legalmente
en el territorio de un Estado tendra derecho a circular libremente por él y a escoger libremente en él su
residencia. 2. Toda persona tendra derecho a salir libremente de cualquier pais, incluso del propio. 3. Los
derechos antes mencionados no podran ser objeto de restricciones salvo cuando éstas se hallen previstas en la
ley, sean necesarias para proteger la seguridad nacional, el orden publico, la salud o la moral publicas o los
derechos y libertades de terceros, y sean compatibles con los demas derechos reconocidos en el presente
Pacto”.

%|_as cursivas son mias.
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tampoco puede condicionarse a algun fin u objetivo concreto, ni tampoco a algun plazo
durante el que un individuo decida permanecer fuera del pais.

La libertad de circulacion sufre particular interpretacion en los casos de personas
que migran a otros paises y que como extranjeros deben asumir una redefinicién de sus
derechos. EI Comité de Derechos Humanos en la mentada Observacién General N° 27, ha
destacado que la libertad de circulacion es una condicion indispensable para el libre
desarrollo de la persona (parrafo 1); sefialando ademas que una vez que un Estado permite
que un extranjero entre en su territorio, éste tiene acceso a todos los derechos consagrados
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos®’.

De acuerdo con Miguel Carbonell, una de las aberraciones mas grandes que se han
cometido en nombre del derecho, es el nombrar a una persona “ilegal” por el Unico hecho
de entrar a un determinado territorio sin “papeles” que lo respalden; éste es uno de los
conceptos mas curiosos que se han creado por el uso represivo de las fronteras y por el
control de la migracién que tiene tinte policial®.

Hay que comenzar por el principio, es decir, aceptar que la libertad de circulacion
es un derecho. Si se cree en la igualdad de los seres humanos, nadie tiene autoridad para
negar a un semejante ese derecho basico de autonomia, el derecho a auto determinar su
propia vida, a ejercer la libertad de decidir. Lamentablemente nos encontramos frente a un
mundo en el que se defiende tales principios Unicamente para unos pocos seres humanos
(los llamados “legales”) mientras que se los niega a la inmensa poblacion que es

considerada como “ilegal”.

37 Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 15, parrafo 6.

% Miguel Carbonell, “El Derecho a Migrar y las fronteras”, en Nicole Pérez Ruales y Alex Valle Franco,
edit., Los Derechos en la Movilidad Humana: del control a la proteccion, Quito, Ministerio de Justicia y
Derechos Humanos, 2009, p. 99.
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Como corolario de lo anotado, cabe decir que, si bien los Estados en el ejercicio de su
politica migratoria, podrian adoptar medidas que resulten en la restriccion de ciertos derechos de
las personas migrantes, no pueden, a partir de su condicion migratoria, excluir a una clase de
personas que se encuentran bajo su jurisdiccion y control, de la proteccion que les otorga el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos™.

El Derecho a Migrar y el Libre Desarrollo de la Personalidad

El Derecho a Migrar se encuentra relacionado con el derecho al libre desarrollo de

la personalidad, que es considerado un derecho humano fundamental®

, en tanto en cuanto
éste protege las opciones de vida que los individuos, en virtud de su autodeterminacién y
elementos de juicio, adoptan para si mismos. Resulta indudable que la decision de migrar y
residir en otro pais, debe constituir una elecciéon voluntaria de la persona en base a este
derecho.

El derecho al libre desarrollo de la personalidad no se puede limitar por simples
consideraciones a priori de interés general o de bienestar colectivo, desarrolladas de
manera vaga e imprecisa. Por lo tanto, para que la limitacion al libre desarrollo de la
personalidad sea legitima y no arbitraria, se requiere que goce de un fundamento juridico
constitucional**. A criterio de la Corte Constitucional Colombiana, “no basta que el
derecho de otras personas o la facultad de la autoridad se basen en normas juridicas
vélidas, sino que en la necesaria ponderacion valorativa se respete la jerarquia

constitucional del derecho fundamental mencionado. En consecuencia, simples

invocaciones del interés general, de los deberes sociales (Constitucion Politica, art. 15), o

% En igual sentido, el Cuarto Informe de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, parr. 101.

%0 |_os derechos humanos fundamentales son aquellos inherentes al ser humano, pertenecen a toda persona en
razén a su dignidad humana.

*Silvia Juliana Cortes Forero, Universidad Industrial de Santander, Colombia, en:
http://www.monografias.com/trabajos36/derecho-personalidad/derecho-personalidad2.shtml
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de los derechos ajenos de rango legal, no son suficientes para limitar el alcance de este
derecho”*,

La sentencia de la Corte Constitucional Colombiana afirma ademas que

“El derecho al libre desarrollo de la personalidad es un derecho de status activo
qgue exige el despliegue de las capacidades individuales, sin restricciones ajenas no
autorizadas por el ordenamiento juridico. Se configura una vulneracion de este derecho
cuando a la persona se le impide, de forma arbitraria, alcanzar o perseguir aspiraciones

legitimas de vida o valorar y escoger libremente las circunstancias que dan sentido a su

existencia™®.

A su vez, la “Declaracion de las Naciones Unidas sobre los derechos humanos de
los individuos que no son nacionales del pais que viven”, proclamada en 1985, ha
interpretado la necesidad de insistir en el derecho a la igualdad ante la ley y a la proteccion
contra la discriminacién que tienen los extranjeros o apétridas*.

Finalizo este acéapite integrando todo lo que abarca el derecho a migrar. En primer
lugar, es un derecho humano fundamental que tiene tres dimensiones: 1. El derecho a no
emigrar; 2. El derecho a emigrar; y, 3. El derecho a asentarse en el territorio del pais de
destino®. Este derecho implica que la decisién no sea forzada; debe ser una opcion libre y

autonoma de la persona humana, que se halla en franca relacion con el derecho a la

*2Corte Constitucional de Colombia, en: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/1992/T-532-92.htm
43 |l

Ibidem.
* De conformidad con el 3° considerando del Preambulo.
*® Javier de Lucas, “La Unién Europea ante la Inmigracion”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit.,
Politicas Migratorias y Derechos Humanos, Universidad Nacional de Lanus, 2009, p. 44.
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permanencia en determinado lugar y el derecho a la integracion a esa nueva comunidad
politica y social.

El derecho a migrar, a su vez, abarca también el derecho al retorno voluntario que
tiene una persona, ya sea para regresar a su lugar de nacimiento o a cualquier otro pais en
donde haya vivido. En el caso de movilidad de tipo forzado, es necesaria la presencia de
acciones de proteccion y reparacion.

Migracion, ciudadania y derechos humanos

La ciudadania es un concepto que tradicionalmente ha denotado la adscripcion de
un sujeto a un estado nacional; llevada a cabo en virtud de conexiones territoriales o por
lazos de parentela®. Es un vinculo que la persona establece con el Estado y que genera
responsabilidades y compromisos para con esa determinada comunidad politica. Frente a la
supuesta universalidad de los derechos fundamentales, la ciudadania da acceso al disfrute
de los derechos politicos y econdmicos reconocidos por la colectividad estatal a la que se
adscribe el ciudadano.

La ciudadania a lo largo de la historia ha constituido un mecanismo de inclusion y
exclusion, otorgando determinados derechos y deberes a ciertas personas y negandoselos a
quienes no cumplan con los requisitos determinados para obtener la condicién de
ciudadano. Esta es un estatus formal, pero también un vinculo de identidad y, sobre todo,

un titulo de poder*.

*®*Miguel Carbonell, “;Se justifican las fronteras en el siglo XXI?”, Instituto de Investigaciones Juridicas-
UNAM, diciembre 2006, publicado en Diego Valadés y Miguel Carbonell, coord., El proceso constituyente
mexicano. A 150 afios de la Constitucion de 1857 y 90 de la Constitucion de 1917, México, 11J-UNAM,
2007, pp. 103-124.

" Javier de Lucas, “El Desafio Politico de la Inmigracion: La Ciudadania Universal”, en Movimientos de
Poblacion, Migraciones y Accién Comunitaria, Barcelona, ICARIA, 2004, p. 86.
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A partir del concepto de ciudadania, se ha construido la distincion entre
“ciudadanos” y “extranjeros™®; distincion que afecta directamente a la poblacién migrante,
quienes al llegar a la sociedad de destino, se ven marginados, con sus derechos recortados
y convertidos en objeto de discriminacion. Ademas, se encuentran “en la interseccion entre
la extension de derechos ciudadanos a los nacionales en el extranjero por parte de los
paises emisores y la atribucién de derechos que otorga el pais receptor de los
migrantes™®.

La ciudadania es una institucion politica, juridicamente positivada, de gran
complejidad y con tensiones respecto de su relacién con los derechos humanos. La
ciudadania entra en tensién con los derechos humanos ya que éstos hacen referencia a que
toda persona, independientemente de su condicién, tiene derechos, incluyendo los
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (DESC) y derechos Colectivos. Asi, demanda
la asociacion de ciudadania a la nacidén establecida territorialmente, por sobre la
pertenencia a un Estado, su nacionalidad y territorio®.

Esta tension es fundamental para comprender y analizar los derechos de las
personas que migran, pues la ciudadania, en tanto que es nacional, conlleva la nocion de

extranjeria para quienes no son sus ciudadanos. Es asi que, si en el manejo de esta tension

prevalece la nocion liberal de ciudadania por sobre la garantia de los Derechos Humanos, a

*® Miguel Carbonell, “El Derecho a Migrar y las Fronteras”, en Los Derechos en la Movilidad Humana: Del
Control a la Proteccién, Quito, V&M Graficas, 2009, p. 101.

* Cristina Escobar, Migracion y Derechos Ciudadanos: el caso mexicano, en (autor) EI Pais Transnacional.
Migracion mexicana y cambio social a través de la frontera, México, UNAM, Instituto de Investigaciones
Sociales, 2007, p. 231.

*0 Gardenia Chéavez Nufiez, Derechos Humanos y Politicas Migratorias: el caso del flujo migratorio de
Ecuador hacia Espafia, 1998-2005, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, 2006, p. 42.
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tal punto que éstos sean restringidos, se daria la anulacion de un derecho basico: el derecho
a tener derechos, como base de la ciudadanfa™.

De esta manera, la ciudadania entra en frontal conflicto con el derecho al retorno
voluntario de la poblacién que emigra, puesto que estas personas al no ser consideradas
“ciudadanos”, son potenciales victimas de deportaciones —retorno forzado — situacién en la
que se ven recortados, por no decir totalmente ausentes, sus Derechos Humanos, viviendo
asi condiciones de alta vulnerabilidad y siendo victimas de abusos y discriminacion.

La realidad de los crecientes flujos migratorios muestra la necesidad de transformar
la condicién de ciudadania para que deje de constituir un instrumento de exclusién® y la
de establecer un modelo de ciudadania que permita la inclusion de los inmigrantes y que
respete sus derechos humanos, econémicos, politicos, sociales, abandonando la vision
instrumental de la inmigracion de reconocer al migrante como un factor ajeno y secundario
a la sociedad de llegada, a quien sélo se le otorga valor en tanto en cuanto es “apetecible”
para los intereses de la sociedad de llegada.

Respecto de la situacién de la migracién, hay que destacar que los derechos
humanos, en tanto sentido de convivencia y derechos éticos constituyentes del Estado, dan
prioridad a la relacion de la persona —sujeto de derecho — con el Estado, es evidente que la
nocion de ciudadania debe ser replanteada. Frente a esto, Boaventura de Sousa Santos ha
planteado la creacidon de una ciudadania universal o cosmopolita, que debe ser entendida

como aquella “concepcion alternativa de ciudadania nacional y global’, necesaria para la

°! Gardenia Chéavez Nufiez, Derechos Humanos y Politicas Migratorias: el caso del flujo migratorio de
Ecuador hacia Espafia, 1998-2005, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, 2006, pp.43 y 44.

>2Etienne Balibar, ¢Qué significa la Ciudadania Europea?, Revista Internacional de Filosofia Politica, abril
de 1994; citado por Javier de Lucas, “El Desafio Politico de la Inmigracion: La Ciudadania Universal”, en
Laura Miraut Martin, ed., Movimientos de Poblacion, Migraciones y Accion Comunitaria, Barcelona,
ICARIA, 2004, p. 87.
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inclusion social de los no ciudadanos, de los excluidos en el ejercicio de derechos debido a
un accidente natural de nacimiento en tal o cual ubicacion geografica. Se trata de una
ciudadania de alcance universal, extendida a todo habitante de este planeta, por su simple
condicion de ser humano™.

Esta concepcion de ciudadania requiere que se eliminen las fronteras a tal punto
que se constituya un “estado global” en el cual instaurarla. Lamentablemente consiste en
algo sumamente dificil de conseguir, por no decir que es una utopia. Por ello, se deben
buscar otras salidas que permitan cambiar la concepcidn actual de ciudadania y que den el
paso inicial para superar la tension existente entre ésta y los derechos humanos. Una de
ellas puede ser la propuesta por Gardenia Chavez Nufez: “el reconocimiento del derecho a
la ciudadania sin discriminacién alguna y por tanto, no atada a la nacionalidad
establecida desde los estado-nacién y/o su territorialidad y/o filiacién consanguinea’>*.

El Derecho al Retorno Voluntario

El derecho al retorno es un concepto de Derecho Internacional que apoya el
derecho que tienen las personas migrantes de regresar a sus paises de origen®. Los
Instrumentos Internacionales de Proteccién de Derechos Humanos lo contemplan
expresamente. La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, en el 2° parrafo del

articulo 13 sefiala textualmente: “2. Toda persona tiene derecho a salir de cualquier pais,

incluso del propio, y a regresar a su pais”.

>*Boaventura Santos de Sousa y César Rodriguez, “El Derecho y la globalizacién desde abajo”, en Cristina
Blanco, Las migraciones contemporaneas, Barcelona, Anthropos, 2005, p.21.

> Gardenia Chéavez Nufiez, Derechos Humanos y Politicas Migratorias: el caso del flujo migratorio de
Ecuador hacia Espafia, 1998-2005, Quito, Universidad Andina Simon Bolivar, 2006, pp.45 y 46.

% «;Qué es el derecho al retorno?”, s.f., en: http://www.lular.info/a/mundo/2010/07/Que-es-el-Derecho-al-
Retorno.html
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El articulo 13 de la Declaracion de 1948°°contiene una visién limitada del derecho
al retorno, puesto que se refiere a "su pais”, asumiéndose que se trata del pais donde el
emigrante naci6. Esta declaracion deja en el limbo a las personas apétridas, a los
refugiados u otras personas que ya no vivian en su pais de origen y residian en otro.
Considero que el derecho al retorno debe comprender el retorno al pais donde nacid, al pais
donde la persona residia, e inclusive a cualquier otro territorio en donde el ser humano se
haya encontrado y establecido y no s6lo, como lo sefiala la Declaracion, al pais en donde
nacio.

Pero éste no es el Unico texto que contempla el derecho de retorno. En la
Convencién Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares, consta el derecho de los trabajadores migratorios y sus
familiares a salir libremente de su estado de origen asi como el derecho a regresar en
cualquier momento a su estado de origen y permanecer en éI°’. La citada Convencion
prevé, ademas, la prohibicion de expulsién de un estado a los trabajadores migratorios y
sus familiares; no se los puede privar de los derechos emanados de la autorizacién de
residencia y el permiso de trabajo>®.

El derecho al retorno es un derecho inalienable y no prescribe con el tiempo. Es, en
su origen, un derecho personal, pero también un derecho colectivo congruente con el

derecho de autodeterminacion. Como derecho personal, no existe nada que pueda

% Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948, Articulo 13: “1. Toda persona tiene derecho a
circular libremente y a elegir su residencia en el territorio de un Estado. 2. Toda persona tiene derecho a salir
de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais.

> Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares, Articulo 8.

%8 Convencion Internacional sobre la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares, Articulo 56.
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sustituirlo o representarlo, ni puede ser derogado por razén alguna ni por acuerdo, ni
declaracion.

El derecho al retorno debe ser tomado en cuenta como parte del derecho a migrar,
vinculado directamente con el derecho de las personas a la libre circulacion, amparado
también en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos. Desde mi perspectiva, el
derecho al retorno deberia ser de caréacter voluntario®; esto es particularmente importante
frente a una realidad en la que cotidianamente se lo vulnera por decisiones de expulsion o
deportacion de migrantes, expedidas en un marco de criminalizacion de la migracion, en el
cual el migrante es visto como un delincuente, un agente externo con caracter criminal.

El Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados - ACNUR, en su
Resolucién N° 30 del 15 de agosto de 2002, se pronuncia sobre el derecho de retorno de
los refugiados y de las personas internamente desplazadas, confirmando en su numeral 5
que, el ejercicio del derecho al retorno es voluntario y no estd sujeto a permiso ni
aprobacion. Se insta a los Estados a tomar medidas para velar por la seguridad fisica de los
retornados; a suprimir todos los obstaculos juridicos y administrativos al retorno®.

El retorno, es parte del derecho a migrar y por tanto es una de las expresiones del
ciclo migratorio. Este puede ser de caracter definitivo, temporal, ciclico o incluso puede
llegar a no ejercerse; lo fundamental es que responda a la decision de la persona, es decir
gue sea voluntario y no le sea impuesto, puesto que si se lo impone dejaria de ser un
derecho y se convertiria en una violacion, en una expulsion atentatoria que rompe la

esencia del derecho a migrar.

%Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los refugiados - ACNUR, Resolucién N° 30 del 15 de
agosto de 2002, numeral 7.
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A mi modo de ver, el derecho al retorno no puede ser obligatorio, es decir, la
persona en goce de este derecho puede decidir regresar 0 no a su pais de origen o antigua
residencia y no verse forzado a ello. Se incluye ademas la posibilidad de que el individuo
retorne a alguin pais de transito.

Siendo el derecho al retorno un derecho humano fundamental, los Estados tienen
obligaciones de respetar, proteger y realizar este derecho. La obligacion de respetar exige
que los Estados se abstengan de interferir en el disfrute de los derechos; la obligacion de
realizar exige que el Estado promueva la adopcién de medidas legislativas, administrativas,
presupuestales y judiciales, entre otras, que resulten necesarias para alcanzar la efectiva
realizacion del mismo.

En tal sentido, el respeto por el derecho humano al retorno debe estar presente en
las normas, instituciones y marcos legales del Estado; éste tiene la obligacion de
implementar de manera expedita los proyectos para llevar a cabo dichas acciones, y los
obstaculos que pueda representar la falta de recursos no pueden ser interpretados como una
justificacidn para la falta de accion.

Los paises, tanto de origen como de destino y los de transito, estan en la obligacién
de ejecutar las acciones necesarias para la efectiva aplicacion del derecho al retorno,
otorgando a los emigrantes las facilidades para que tramiten su regreso al pais que elijan,
sin menoscabos de ninguna clase. El derecho al retorno se encuentra en el marco de respeto
a los estandares de derechos humanos siempre y cuando se respete la dignidad de las
personas migrantes, su real potestad de decidir voluntariamente si desean retornar a su pais
de origen o al que fue su morada anteriormente.

Sobre la relacion existente entre el derecho al libre desarrollo de la personalidad y

el derecho al retorno voluntario, la Sala Segunda de Revisidn de la Corte Constitucional

36



Colombiana®!, ha sentado un precedente importante al expresar que “Una persona que
opta por establecerse, vivir y trabajar en otro pais por sus propios méritos y medios
econémicos, no puede ser obligada a retornar a su patria por simples razones de
conveniencia nacional”®.

Para finalizar este capitulo, cabe recapitular lo que abarca el derecho al retorno.
Este es considerado parte fundamental del derecho humano a migrar, y por lo tanto
comparte su caracter universal. Consiste en la prerrogativa que tiene todo ser humano de
regresar, luego de haber emigrado, a su pais de origen, a un pais de transito, 0 a un pais en
el que desempefid sus actividades anteriormente. No se lo limita Unicamente al pais de
nacimiento u origen de esa persona.

El derecho al retorno puede ser de caracter voluntario o de caracter forzado, como
es el caso de las deportaciones 0 expulsiones de migrantes irregulares; a su vez, puede ser
temporal o definitivo. Hay que tomar en cuenta que el derecho al retorno no solo se
relaciona con el pais de destino sino también con el pais de origen, teniendo éste que

respetar la decision del ser humano de retornar o no a él y en el caso de que decida hacerlo,

no impedirsele la entrada al mismo.

®! Integrada por los Magistrados Eduardo Cifuentes Mufioz, José Gregorio Hernandez Galindo y Alejandro
Martinez Caballero.
%2 Sentencia N° T-532/92, de 23 de septiembre de 1992.
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CAPITULO 2

POLITICA MIGRATORIA DE RETORNO EUROPEA

Y DEL REINO DE ESPANA

¢En qué medida la sumision a la politica migratoria de la Uni6n Europea de

criminalizar al inmigrante irregular en el espacio de libertad, seguridad y justicia

comunitaria, permite la construccion de una Europa de ciudadanos plenos y no sélo de

subditos consumidores y mercaderes?

Colectivo loé

Para iniciar este capitulo se realiza una breve descripcion de la evolucion histérica

de la Politica Migratoria Europea, desde su aparicion en 1997 —con el Tratado de
Amsterdam — hasta la actualidad; asi como de la Politica Migratoria del Reino de Espaiia.

En un segundo acépite se analiza especificamente la Politica Migratoria de Retorno

Espafiola, su marco legal y las implicaciones que ésta tiene en los derechos humanos de la

poblacion migrante; al tiempo que se caracteriza esta poblacion para identificar a quiénes

se dirige en concreto esta politica.
Se finaliza con un exhaustivo andlisis de la Directiva de Retorno de la Union

Europea, adoptada por el Parlamento Europeo el 18 de junio de 2008 y aprobada por el
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Concejo de la Unién Europea el 9 de diciembre del mismo afio, que tuvo como objetivo
armonizar los procedimientos que siguen los Estados Miembros de la Unién Europea para
la repatriacion de inmigrantes irregulares; Directiva que ha sido objeto de graves
acusaciones por vulnerar de manera flagrante los Derechos Humanos de la poblacién que
migra.

Evolucién Historica de la Politica Migratoria Europea

A inicios de los afios 70, debido a la crisis petrolera, la politica de reclutamiento de
inmigrantes se detuvo y las fronteras se cerraron. A partir de este periodo la inmigracion
hace su aparicion con fuerza en la agenda politica de diversos paises y se incorpora como
un punto de los Acuerdos Supranacionales Europeos.

En 1985, se firm6 el Acuerdo de Schengen®, cuyo objetivo era suprimir los
controles en las fronteras interiores (entre los paises que lo firmaron) a cambio de asegurar
el control de las fronteras exteriores comunes, con el fin de garantizar la seguridad de los
ciudadanos de la Unién®*. El espiritu de este acuerdo consistia en la desconfianza hacia los
inmigrantes, viendo a la migracion como un problema y una amenaza.

Ciertamente, en la década de los ochenta hubo una intervencion comin de los
Estados en materia de extranjeria®. A medida que evolucionaba la integracién europea, se

iban adoptando medidas dirigidas a fortalecer los controles en las fronteras exteriores®, a

% Por parte de Alemania, Bélgica, Holanda y Luxemburgo. Luego se incorporaron al Acuerdo Italia, Espafia
y Portugal.

® Jests E. Peces Morate, “Las Declaraciones de Derechos y su Efectividad respecto de los inmigrantes”, en
JesUs Ernesto Peces Morate, Dir., Inmigracion y Derecho, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
LERKO PRINT S.A, 2002, p. 189.

M. Zamora Crespo, “Visados, asilo, inmigracion y otras politicas relacionadas con la libre circulacién de
personas”, en Politicas Comunitarias. Bases Juridicas, coord. Antonio Calonge Velasquez, 2002, pp. 113y
134,

%8\/éase el Convenio Schengen de 19 de junio de 1990.
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evitar que el asilo se convirtiese en una puerta de entrada de inmigrantes econémicos y a
elaborar una eficaz politica de readmision.

A partir de este momento, las medidas sobre inmigracién se convirtieron en un
tema de seguridad, desarrollandose acciones de cooperacion policial y judicial entre los
estados firmantes®”. Desde entonces y hasta la fecha, ésa es la visién que se mantiene del
fendbmeno migratorio, situado en el mismo espacio que el trafico de drogas, el terrorismo y
las economias ilegales®.

Afios mas tarde, la actuacion europea se amplié hacia otros aspectos de la
extranjeria, como la integracion de los inmigrantes residentes legales en la Union, la
proclamacion de sus derechos en territorio comunitario y la lucha contra el racismo y la
xenofobia. No obstante, a partir del Tratado de Amsterdam de 1997, las cosas cambiaron,
ya que éste establecié por primera vez la competencia comunitaria sobre inmigracion y
asilo®.

Dicho de otra manera, el Tratado de Amsterdam dio el empuje que la inmigracion,
el asilo y la politica de visados necesitaban, ya que la base juridica de estas areas pasé de
ser parte del tercer pilar del Tratado de Maastricht (con una mera cooperacion
intergubernamental entre Estados) a componer el primer pilar o Pilar Comunitario. A pesar
del gran paso dado, en el pilar comunitario rige una clausula de salvaguardia, en beneficio
de los Estados miembros, que impide la entrada del Derecho comunitario en el nicleo duro

de la soberania interior.

®7 Catherine de Wenden, El fenémeno migratorio... op. cit, p. 89.

% Sandra Gil, “La Construccién de una Politica Migratoria en la Unién Europea”, en Movimientos de
Poblacion: Migraciones y Accion Humanitaria, Barcelona, Icaria Editorial, S.A, 2004, p. 102.

% F. Aldecoa Luzarraga, La integracion europea. Andlisis historico-institucional con textos y documentos.
Génesis y desarrollo de la Unién Europea (1979-2002), edit. Tecnos, 2002, p. 234.

40



Asi las cosas, durante el Consejo Europeo de Tampere™, los Jefes de Estado y de
Gobierno de la Unién Europea decidieron crear una politica de inmigracién comun. Este
Consejo asienta la politica de readmisién y retorno’. A raiz de los acuerdos adoptados en
Tampere, la Union Europea se plante6 la necesidad de desarrollar politicas comunes en
materia de inmigracion, sin dejar a un lado la necesidad de Ilevar a cabo un fuerte control
de las fronteras exteriores buscando poner fin a la inmigracion ilegal .

En el discurso politico se incorpord criterios de integracion de los inmigrantes,
aungue sin asegurar su plena equiparacion de derechos, mientras que en la practica se
reforz6 la cooperacion policial bajo la perspectiva de controlar la amenazante presion
migratoria. Después, en los Consejos Europeos de Laeken™ y de Sevilla™, se insisti6 en la
necesidad de fijar normas para establecer un programa comunitario respecto a la
inmigracion y al asilo”.

A partir del afio 2001, la Unién Europea™ tomé decisiones sobre materia

migratoria, tanto a nivel comunitario como para los paises extracomunitarios. Entre éstas

°15y 16 de octubre de 1999.

™ Jesis Ernesto Peces Morate, “Las Declaraciones de Derechos y su Efectividad respecto de los
inmigrantes”, en Inmigracion y Derecho, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, LERKO PRINT S.A,
2002, pp. 190-191.

2 Emilio José Gémez Ciriano, “La invisibilidad de los Inmigrantes Irregulares en el Nuevo Marco
Normativo de Extranjeria”, en Inmigracion y Derecho, Madrid, Consejo General del Poder Judicial,
LerkoPrint, 2002, p. 220.

314 y 15 de diciembre de 2001.

21y 22 de junio de 2002.

>Ademas, es preciso resaltar que los Estados miembros son parte del Convenio de Roma, de 4 de noviembre
de 1950, para la Proteccion de Derechos Humanos y de las Libertades Fundamentales, y que en su territorio
los extranjeros gozan de los derechos que la Convencion les reconoce.

® La Unién Europea es una comunidad politica de Derecho constituida en régimen de organizacion
internacional sui géneris, nacida para propiciar y acoger la integracién y gobernanza en comdn de los pueblos
y de los Estados de Europa. Fue establecida con la entrada en vigor del Tratado de la Unién Europea, el 01 de
noviembre de 1993. La Union Europea posee una dinamica de integracion regional muy acentuada, con un
sistema juridico y politico comunitario, Gnico en su especie; promueve la integracion continental por medio
de politicas comunes que abarcan distintos ambitos de actuacion. Los Estados Miembros de la Unién
Europea atribuyen a ésta determinadas competencias, ejerciendo una soberania en comdn o compartida que
se despliega a través de los cauces comunitarios.
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cuentan dos reglamentos, cuatro decisiones del Consejo y tres Directivas relacionadas con
visa, fronteras exteriores, asilo, reagrupacion familiar, estudiantes, investigadores,
inmigrantes irregulares, expulsion e integracion.

El 29 de octubre de 2004 los Jefes de Estado y de Gobierno de los Estados
Miembros de la Union Europea firmaron en Roma la Constitucion Europea. En materia de
inmigracion, la Constitucién’’ no ha hecho mas que confirmar el proceso que ya se venia
registrando en el Derecho comunitario desde los afios 90. La politica de inmigracion
presenta una doble cara: es politica de control por una parte y es politica de acogida e
integracion por otra.

En los Gltimos afios, ha penetrado en la Unidn un gran nimero de nacionales de
terceros paises, y estas presiones migratorias contindan, con el consiguiente aumento de
contrabando, trafico e inmigracion ilegal. Ante esta situacion, el problema es que las
politicas migratorias de los Estados Miembros de la Union Europea han fracasado, tanto en
lo que se refiere a la regulacion de los flujos migratorios como en lo que respecta a la
integracion social de la inmigracion’.

Evolucidn Historica de la Politica Migratoria Espafiola

Histéricamente, Espafia’ ha sido un pais de emigracién. Sin embargo, a partir de
1999 y debido al constante crecimiento de su flujo de inmigrantes, se convirtié en uno de
los principales paises receptores de inmigracion, a tal punto que para el afio 2010, ya era el

pais de Europa que contaba con la mayor cantidad de inmigrantes (4.926.608 millones de

"Constitucion Europea, Parte 111, Titulo 111, Capitulo 1V, articulo 267.

78 J. Mercader Uguina y A.B. Mufioz Ruiz, “El tratamiento de la politica migratoria en la Unién Europea”, en
Revista del Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, nam. 32, 2001, p. 36.

"Espafia, en su Constitucion, se define como un Estado social y democrético de Derecho, cuya forma
politica es una Monarquia parlamentaria (Art. 1).
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personas, de las que un 48,75% proceden de paises no comunitarios) y el segundo del

mundo, luego de Estados Unidos™.

GRAFICO 1

Flujo de Inmigrantes hacia Espaina
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Elaborado por: Maria de los Angeles Herrera Villalva y Gina Benavides, 2011.

La inmigracion entrd en la agenda politica del gobierno espafiol en 1985, pero tan
solo a mediados de la década de los 90 paso a ser un asunto de importancia crucial para la
élite politica y la opinidn publica. En 1985 se promulgd la Ley de Derechos y Libertades
de los Extranjeros (en adelante LDLEX), norma en extremo débil en relacién con los

derechos de los inmigrantes®™, misma que senté las bases de una politica inmigratoria

% Blog “Inmigrantes en Espafia”,al 01 de marzo de 2011, en: http://madrepatria.blogspot.com/2011/03/el-
numero-de-inmigrantes-no.html

8 No garantizaba la estabilidad juridica, el derecho de permanencia indefinida, el de reagrupacién familiar, ni
abordaba las cuestiones relacionadas con la integracion social de los inmigrantes. Se presentd como una ley
de derechos y libertades, como un auténtico estatuto del extranjero, pero en realidad no fue mas que una ley
de diferenciacion y exclusion.
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centrada en el control de los flujos desde una visién restrictiva y de orden piblico®.Se
debe tomar en cuenta que esta ley fue expedida seis meses antes de que Espafa pasara a
formar parte de la Union Europea, por lo tanto la normativa respondia a los intereses
comunitarios de frenar la inmigracién mediante fuertes controles fronterizos, mas que a la
realidad de los flujos migratorios de la época.

Las normas generadas en la década de los ochenta, marcaron las pautas basicas y
los principios rectores que, en su parte sustancial, no han sido modificados hasta la
actualidad. En su conjunto, esta normativa®, puso el acento en la funcién de control del
flujo inmigratorio y en la regulacion de los requisitos exigidos a la presencia de extranjeros
en el territorio, con dos regimenes claramente diferenciados: el de los ciudadanos de los
paises comunitarios y el de aquellos que llegan a Espafia mediante la solicitud de asilo.

La Politica Migratoria de Retorno Espafiola

El 11 de enero de 2000, se aprueba la Ley Organica de Extranjeria 4/2000, sobre
Los derechos y deberes de los extranjeros y su integracion social. Respecto de la anterior
ley, ésta significd un paso adelante en el reconocimiento de los derechos de los extranjeros
ya que les reconocia derechos sanitarios, independientemente de su situacion legal y
establecia un procedimiento permanente de regularizacién siempre que se pudiera
demostrar una estancia de dos afios en territorio espafiol y el desarrollo de una actividad

econémica®.

82 Lorenzo Cachén, “Los Acuerdos Bilaterales celebrados por Espafia con Ecuador y Colombia”, en Estudios
sobre Migraciones Internacionales, Acuerdos Bilaterales de migracion de mano de obra; Estudio de casos,
Ginebra, Oficina Internacional del Trabajo, Sector de la Proteccién Social — Programa de Migraciones
Internacionales, 2004, p. 31

8 Se hace referencia a la Ley de Extranjeria de 1985, su correspondiente Reglamento de Desarrollo de 1986,
la Ley de Asilo de 1984, y su Reglamento de Desarrollo de 1985; el Real Decreto de 1986 y dos importantes
sentencias del Tribunal Constitucional: 107/1984 y 115/1987).

8 Jestis Peces Morate, Las Declaraciones de... op. Cit.p. 198-199.
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En diciembre del mismo afio se aprueba la Ley de Extranjeria (8/2000)%, que
surgi6 como réplica frontal a la anterior. Esta recort6 los derechos de reunion, asociacion y
huelga de los inmigrantes irregulares. Se la considera una ley rigida y criminalizadora de la
inmigracion ya que establece y refuerza diferentes categorias de ciudadanos a los que les
corresponden derechos diferenciados (espafioles, europeos comunitarios, residentes de
terceros paises, inmigrantes irregulares) e institucionaliza diversos grados de exclusién
entre las personas, vulnerando el principio de igualdad que debe regir la convivencia entre
los ciudadanos de un pais democratico.

La ley 8/2000 acentta el control de los flujos migratorios constituyéndose en una
reglamentacion policial que, ademas de reforzar el control de flujos de inmigracion, anula
o restringe los derechos sociales y politicos que los inmigrantes habian conseguido con la
ley precedente®. El inmigrante es visto sélo como trabajador de estancia transitoria,
negandole, asi, su condicion plena como sujeto de derechos.

En el afio 2001 se sentaron las bases para el Programa de Retorno Voluntario
Progresivo®’, que tenia como fin legalizar la permanencia en Espafia de los ecuatorianos
indocumentados. Para lograrla, la Gnica manera establecida por dicho programa, eran las
repatriaciones de manera voluntaria y paulatina, con las cuales los ecuatorianos obtendrian
en territorio ecuatoriano visas y contratos de trabajo, regularizando asi su condicién en

Espafia®.

8 Ley 8/2000, fue aprobada el 22 de diciembre de 2000 y entrd en vigencia el 23 de enero de 2001.

8 Marcelo Bonilla Urvina, “La construccion de la imagen del migrante en Espafia”, en Programa Andino de
Derechos Humanos, ed., Globalizacion, Migracion y Derechos Humanos, Quito, 2004, pp. 47-52.

8 Mediante la suscripcion de la denominada Acta de la Reunién Bilateral Hispano-Ecuatoriana, entre el
Canciller Ecuatoriano y el Delegado de Migracion y Extranjeria de Espafia, el 25 de enero de 2001.

8 El 31 de enero de 2001 se suscribié el Acuerdo de Regulacién y Ordenacion de los Flujos Migratorios
entre Ecuador y Espafia. La “Operacion Ecuador”, como se llamé a este Acuerdo, concedid permisos de
trabajo y residencia a los inmigrantes indocumentados que hubiesen llegado a Espafia antes del 22 de enero
de 2001, y que se acogieran al programa de retorno voluntario al Ecuador para legalizar su situacion.
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En abril de 2002 se publicé la Comunicacién 175 “Libro Blanco sobre una politica
comun de retorno de residentes ilegales”. Este estructura lo que seria una de las estrategias
constantes hasta la actualidad: el “retorno forzoso” de las personas extranjeras en situacion
irregular, bajo un discurso de “retorno voluntario™.

Se puede afirmar, tomando como punto de partida el afio 2000, que la legislacion
originaria en materia de extranjeria ofrecia una regulacion mas flexible de lo que se puede
observar en las modificaciones que le siguieron. Las posteriores reformas, en lugar de
ampliar el espectro de la ley de base, introdujeron importantes restricciones, algunas de las
cuales, incluso se consideraron contrarias a la Constitucion Espafiola.

Caracterizando la migracion que ingresa a Espafia, se tiene que los principales
flujos migratorios pertenecen a la poblacion rumana, ecuatoriana, marroqui Yy
colombiana®. Para una mejor visién del tema, se presentan como ANEXOS, graficos que
muestran los principales grupos de extranjeros que han inmigrado a Espafia, desde el afio
2005 al 2009.

Hasta la fecha, el Derecho de Extranjeria Espafiol evidencia importantes
contradicciones como la existente entre la condicion juridica de irregularidad y la supuesta
universalidad de los derechos humanos mas basicos. La mera existencia de estas
situaciones irregulares acaba contraviniendo la propia logica del sistema y lo pone en
evidencia, reflejando la escasa adecuacion de las normas a la realidad inmigratoria®. El
aspecto social integrador ha sido relegado a un segundo plano respecto al ambito

controlador y represivo.

% Documento sobre la caracterizacion de la Inmigracion, escrito por Colectivo loé. Fuente:

http://www.colectivoioe.org/uploads/edb969a5b5bb4f6aaf3f9afb865c¢f396533d9315.pdf

% Eduardo J. Ruiz Vieytez, “Estado actual de la extranjeria en el Estado espafiol. Andlisis Critico de las
Politicas Institucionales y Sociales”, en Unidad de Estudios Humanitarios, ed., Movimientos de Poblacién:
Migraciones y Accién Comunitaria, Barcelona, 2004, p. 123.
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La politica migratoria espafiola establece ciertos requisitos para otorgar la
autorizacion de ingreso y permanencia de personas en su pais, caracterizando varias
situaciones para el otorgamiento de visas. Por lo general, la autorizacién de ingreso
considera a la persona como potencial mano de obra, se justifica si es necesaria para ciertos
espacios productivos, y establece ciertas caracteristicas de calificacion técnica y/o
profesional que deben ajustarse a los requerimientos establecidos por Esparia.

La “seleccion” de los migrantes que llegan a su territorio —viéndolos como medios
y no como sujetos portadores de derechos —, contraviene el principio de no discriminacién
de los derechos humanos y superpone una légica de seguridad basada en los intereses
estatales™. Ademés, la inmigracion en Espafia es vista como temporal, como un fenémeno
transitorio y controlable y no como un hecho complejo que involucra derechos humanos y
que puede ser definitivo.

El proceso mediatico de elaboracién de normas legales y administrativas que se ha
desarrollado en Espafia, pais de destino para flujos migratorios originarios de Ecuador, ha
dado como resultado un marco legal y una politica migratoria restrictivos®, en el que se
evidencia la tensidén respecto de la relacion entre migracion, ciudadania y derechos
humanos, expuesta en el capitulo anterior. El sistema juridico espafiol que regula la
extranjeria es claramente contradictorio ya que se empefia en reprimir y controlar la
inmigracion a través de normativas que no son eficaces en el plano de la realidad, lo que da
como resultado un ordenamiento juridico incierto que desvirtGa el principio basico de la

seguridad juridica. Los derechos de libre circulacion y residencia de los inmigrantes, son

% Gardenia Chavez Nufiez, “Politicas Migratorias y Derechos Humanos”, en Richard Salazar Medina, edit.,
Politicas Migratorias: Hacia la gobernabilidad de las migraciones transnacionales, Quito, Centro Andino
de Estudios Internacionales, Universidad Andina Simén Bolivar, 2009, p. 79.

% Bolivar Torres, “Los Mecanismos Internacionales de Proteccion de los Derechos de los Inmigrantes”, en
Javier Ponce Leiva, ed., Migrantes: problemas y ayudas, Quito, Editorial ElI Conejo, 2005, p. 35.
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regulados desde las necesidades laborales del Estado Espafiol y no —como deberia ser —
desde la garantia de los derechos de las personas migrantes y de las adecuaciones de la
sociedad que las recibe.

La respuesta mas elaborada que el Estado espafiol ha ofrecido al fendmeno de la
inmigracion y a sus consecuencias corresponde al ambito de la politica normativa. “El
Derecho de Extranjeria no hace sino reflejar en lenguaje juridico las decisiones politicas
adoptadas y convertirlas en normas coercitivamente aplicables”®. Se considera que la
Politica Migratoria Espafiola deberia contemplar procesos periodicos de regularizacion y
no, como hasta hoy se ha manejado, basarse Unicamente en la expedicién de leyes
represivas caracterizadas por una ldgica restrictiva.

La politica migratoria de retorno espafiola ha trastocado el sentido y proyeccién del
derecho al retorno, lo ha utilizado como un mecanismo para reprimir y controlar la
inmigracion irregular, teniendo como base un marco normativo represivo que da como
resultado un ordenamiento juridico incierto que desvirtia el principio bésico de la
seguridad juridica.

Retomando a Mé&rmora, se puede afirmar que la politica migratoria espafiola y
europea en general se ha presentado y es en la practica una politica pragmatica y explicita,
pues hay un proyecto politico-econdmico que la sustenta, ha creado todo un marco de
legitimidad normativa, politica e institucional; y se ha traducido en la negociacion de
acuerdos bilaterales con los estados para sustentarla.

En lo que respecta a Espafia, su plan retorno y su nueva politica migratoria, tienen
como objetivo el reforzar el movimiento de retorno de migrantes que ya no son necesarios

en el sector secundario del mercado laboral espafiol, sin tomar en cuenta las necesidades de

%1bid. p. 119.
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los migrantes y sus familias. La politica migratoria de retorno espafiola y europea busca a
toda costa empujar al migrante a un “retorno voluntario” que deviene en uno forzado, que
es la negacion del derecho en mencién.

Lo que Espafia deberia hacer es implementar procesos de regularizacion, ya que es
bueno para los trabajadores indocumentados y para la sociedad en general. La
regularizacion migratoria de trabajadores es un medio para combatir el trabajo informal —la
economia sumergida — al mismo tiempo que supone una mejora en la vida de esos
trabajadores. Ademas, la regularizacion crea una mayor visibilidad de un grupo social
sobre el cual las politicas sociales deben proteger, pero, justamente en razén de su
condicion irregular, usualmente le es negada dicha proteccion.

Dentro de la Unidn Europea, las actitudes se dirigen hacia la direccién opuesta; en
ésta la forma de resolver el problema de la inmigracion irregular estd mas cerca de la
criminalizacion que de la regularizacion. Las experiencias pasadas acerca de programas de
regularizacion en Europa, han demostrado que la manera més efectiva de reducir la
explotacion y las practicas ilegales de empleadores son la eliminacion del estatus irregular
y desprotegido de los trabajadores migratorios; eso los hace menos vulnerables en las
relaciones laborales.

El Global Migration Group destaco la necesidad de adoptar una serie de medidas
“mas constructivas” para el tratamiento de la migracion irregular. Entre ellas, sostiene que
debe proveerse mecanismos mas regulares para que los trabajadores migrantes puedan
insertarse en trabajos de todos los sectores de la economia del pais de destino, y considerar

seriamente la regularizacion de quienes se encuentran con estatus migratorio irregular®.

%Global Migration Group, International Migration and Human Rights. Challenges and Opportunities on the
Threshold of the 60™ Anniversary of the Universal Declaration of Human Rights, October, 2008, p. 43.
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La Directiva de Retorno de la Union Europea

La lucha contra la migracion irregular se ha convertido en la politica prioritaria para
la Unién Europea, suponiendo el aumento de la vigilancia y el control sobre los flujos de
migrantes y medidas de retorno de éstos a sus paises de origen. La Directiva de Retorno,
aprobada el 9 de diciembre de 2008, se presenta en esa direcciéon. Dentro de esta “lucha”,
los derechos de las personas migrantes estan relegados a un segundo lugar, o de plano
ausentes de las politicas adoptadas al respecto.

En la Unién Europea se han venido adoptando marcos normativos cada vez méas
estrictos y restrictivos, y disefiando politicas publicas migratorias que recortan los derechos
de la poblacion migrante, catalogados como “nacionales de terceros estados”,
especialmente si no cuentan con un permiso de residencia en algun pais de la Union. Se
evidencia una tendencia a recortar los derechos de las personas que migran, siendo la
Directiva de Retorno, su ejemplo mas claro y preciso.

La Directiva sobre los procedimientos y normas comunes en los Estados miembros
para el retorno de nacionales de terceros paises que se encuentren ilegalmente en su
territorio, mas conocida como “Directiva de Retorno”, fue adoptada por el Parlamento
Europeo el 18 de junio de 2008 y aprobada por el Concejo de la Unién Europea™ el 9 de
diciembre del mismo afio®. Su objetivo era armonizar los procedimientos que siguen los

Estados Miembros de la Unién Europea en la repatriacion de inmigrantes irregulares®”.

%Muchas veces el Parlamento Europeo habia hecho explicito su desacuerdo con el camino que estaba
tomando la construccién de la politica migratoria comunitaria y con las posiciones del Consejo Europeo, mas
en esta ocasion no fue asi. La Directiva fue aprobada con 369 votos a favor, 197 votos en contra y 106
abstenciones.

% Javier de Lucas, La Unién Europea ante la inmigracion... op.cit., p. 41.

Directiva de Retorno, articulo 1.
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La aprobacién por parte del Parlamento Europeo de este texto supone un paso mas
hacia la armonizacion de la politica y la normativa de la Union Europea en materia de
inmigracion y asilo. Sin embargo, su ratificacion no ha estado exenta de polémica ya que
ha sido calificada por algunos sectores de inhumana e injusta y algunos dirigentes
latinoamericanos la han denominado "Directiva de la verglienza".

Para la Directiva, el término retorno significa el proceso de vuelta, bien sea en
acatamiento voluntario de una obligacién de retorno, bien de modo forzoso, tanto al pais de
origen del inmigrante, a un pais de transito —con arreglo a acuerdos de readmision
comunitarios o bilaterales de otro tipo — 0 a otro tercer pais al que el inmigrante decida
volver voluntariamente y vaya a ser admitido®. EI retorno es clasificado como retorno
voluntario si concurre un acatamiento voluntario de la obligacién de retorno y como
retorno forzoso a sensu contrario, aunque al analizar el texto completo de la Directiva nos
damos cuenta de que no se trata de un retorno o una repatriaciéon en sentido estricto, sino
de una expulsion.

Para efectos de la Directiva, el término “expulsion” significa la ejecucion de
retornar, es decir, el transporte fisico fuera del pais™; sin embargo en el analisis que
realizo, se lo utiliza para denotar el “tinte obligatorio y forzoso” asignado por ésta al
retorno.

En el texto se comprende por “decision de retorno” a cualquier decision
administrativa, resolucion judicial o acto por el que se declare ilegal la estancia de un

nacional de un tercer pais y se imponga o declare una obligacién de retorno™®. Segun la

%Ibidem, articulo 3, literal c.
®Ibidem, articulo 3, literal e.
10Dijrectiva de Retorno, articulo 3, literal d.
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Directiva, se pretende promover el concepto de “retorno voluntario” de los inmigrantes
ilegales.

Este consiste en que la persona indocumentada recibe la orden de retorno y debe
abandonar “voluntariamente” el territorio de la Union en el plazo previsto. Los paises
tienen la discrecionalidad de decidir el plazo m&ximo para el “retorno voluntario” en un
intervalo de entre 7 y 30 dias. Resulta evidente el caracter obligatorio del retorno, en la
concepcion de este término por parte de la Directiva; inclusive si el inmigrante se acata
“voluntariamente”, no queda duda de que esta frente a una orden obligatoria de retornar.

Para evitar el riesgo de fuga, se le puede pedir al inmigrante que cumpla con
determinadas obligaciones, como el presentarse periddicamente a las autoridades, el
depdsito de una fianza, la retencién de documentos o el permanecer en un lugar

determinado®®*

, tal y como si se tratara de un delincuente. Es necesario recordar que los
migrantes en situacion irregular sobre el territorio de la Union Europea son nifios, mujeres
y hombres que como todo ser humano tienen derechos. No son en ningln caso "seres
humanos ilegales". El término "ilegal™ no sélo estigmatiza sino que también sugiere la
existencia de una sub-categoria de ser humano que por el solo hecho de haber dejado su
pais de origen, la mayoria de las veces por necesidad, estarian considerados a priori como
sindnimo de ser delincuentes o criminales.

Transcurrido el plazo mencionado, si el inmigrante no ha abandonado el pais, las
autoridades pueden dictar una “orden de internamiento temporal” y trasladar a la persona a

1025»

un “centro de internamiento™ " en donde pueden estar internados un plazo de 6 meses, el

1941 hidem, Articulo 7, numeral 3.
%2Djrectiva de Retorno, Articulo 16, numeral 1: “Como norma general, el internamiento se llevara a cabo en
centros de internamiento especializados. En los casos en que un Estado Miembro no pueda proporcionar
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que puede ser ampliado hasta 12 o 18 meses si el inmigrante o el pais de origen no
“coopera” en la repatriacion. El “internamiento” en realidad significa “detencién”.
Otra situacion que preocupa y lesiona gravemente los derechos humanos de la

103» convirtiéndolos en

poblacion migrante es su detencion en “centros de internamiento
reos pese a que no han cometido un delito sino tan soélo incurrido en una falta
administrativa. Ademas ni siquiera es obligatoria la orden judicial para su aprehension,
sino que ésta puede ser dictada por cualquier autoridad administrativa.

La orden de internamiento!®

puede ser dictada por una autoridad judicial o
administrativa'®, en el caso de que “haya argumentos fundados para creer que hay riesgo
de fuga'® y no sea suficiente aplicar medidas menos coercitivas”. Si la orden de retencién
la da una autoridad administrativa, el inmigrante puede pedir un proceso judicial que revise
la legalidad de la orden. Esto contraviene claramente a una de las garantias de la seguridad

juridica que es, precisamente, que sea Unicamente una autoridad judicial certificada

adecuadamente quien emita decisiones en la materia; mucho més si son de tal envergadura.

alojamiento en un centro de internamiento especializado y tenga que recurrir a un centro penitenciario, los
nacionales de terceros paises sujetos a internamiento estaran separados de los presos ordinarios”.

193 Directiva de Retorno, articulo 16.

%Directiva de Retorno, Capitulo 1V, Articulo 15:1. Salvo que en el caso concreto de que se trata puedan
aplicarse con eficacia otras medidas suficientes de caracter menos coercitivo, los Estados Miembros podran
mantener internados a los nacionales de terceros paises que sean objeto de procedimientos de retorno,
Unicamente a fin de preparar el retorno o la ejecucién del proceso de expulsion, especialmente cuando haya
riesgo de fuga, o cuando el nacional de un tercer pais afectado evite o dificulte la preparacién del proceso de
retorno o expulsién. El internamiento sera lo mas corto posible y solo se mantendra mientras se llevan a cabo
las gestiones para la expulsion, las cuales se ejecutaran con la debida diligencia. 2. El internamiento sera
decidido por las autoridades administrativas o judiciales. [...]".

195 Directiva de Retorno, Articulo 8, numeral 3: “Los Estados Miembros podran adoptar una decision
administrativa, resolucion judicial o actos independientes por los que se ordene la expulsion”.

%pjrectiva de Retorno, Articulo 3, literal g: “Riesgo de fuga es la existencia de motivos en un caso concreto
que se basen en criterios objetivos definidos en el Derecho y que hagan suponer que un nacional de un tercer
pais, sujeto a procedimientos de retorno, pueda fugarse”.
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Para Javier de Lucas, los centros de internamiento son un verdadero limbo juridico

para el inmigrante’®’

, que no son una prision, pero tampoco centros de acogida o
integracion, pues suponen un régimen de privacién de libertad y débiles garantias para la
poblacién migrante. La detencion, se considera, deberia ser una excepcion absoluta y
puesta en marcha Gnicamente como ultimo recurso; ademas, la retencion deberia limitarse
a dias y no a meses.

Por otro lado, esta duracion excesiva de dieciocho meses es tanto mas preocupante
en lo que se refiere a las condiciones degradadas de la vida cotidiana (higiene, acceso a
primeros auxilios, acceso a sus derechos) en los centros de internamiento o retencion
destinados para el efecto, y la presente Directiva Europea no fija ninguna norma de
proteccion suficiente para impedir que las condiciones actuales deplorables de privacion de
libertad se degraden mas.

El permitir la expulsién a paises terceros, y no al pais de origen, menoscaba
doblemente a los inmigrantes afectados, sin dejar a un lado que las condiciones en las que
se realiza el internamiento que se asemejan mas a las de una carcel; no se les garantiza a
los inmigrantes el derecho a la comunicacion ni a la tutela judicial efectiva, mucho menos
su derecho a defenderse y a ser presumidos inocentes.

Otro motivo de preocupacion es la falta de monitoreo de las condiciones de
detencién de los migrantes en espera de su deportacion por parte de los Estados. Las
condiciones fisicas de detencion que sufren los migrantes violentan en forma sistemaética
normas fundamentales de Derechos Humanos, se asemejan mas a las de una prision, no se

garantiza el derecho a la comunicacion, ni a la tutela judicial efectiva, mucho menos el

% javier de Lucas, “La Union Europea ante la inmigracion: balance de una esquizofrenia juridica y politica”,
en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Buenos Aires, Universidad Nacional de Lanus, 2009, p. 52.
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derecho a la defensa, a la presuncién de inocencia y otras garantias juridicas
imprescindibles en los procedimientos administrativos sancionadores.

La Directiva también contiene una prohibicion de ingreso, que se refiere a la
prohibicién que tiene el inmigrante, una vez que ha sido expulsado, de volver a un pais de
la Unién Europea durante un plazo de 5 afios'®. Las érdenes de retorno voluntario que no
se respeten implicaran la prohibicién de volver a la UE de manera definitiva.

Un punto de especial controversia es la detencion de menores, solos o
acompafiados'®®, quienes también pueden ser repatriados si su familia o un centro de
acogida le recibe en su llegada. Pese a que la Directiva prevé que éstos seran tratados
teniendo en cuenta su vulnerabilidad, no es aceptable bajo ningin punto de vista el que
menores puedan ser puestos en retencion durante 18 meses.

Los menores son ingresados en los mismos centros que los adultos y su expulsion
se realiza sin la garantia de reagrupamiento familiar, en franca contradiccion con lo
manifestado en la Convencién de Naciones Unidas sobre Derechos del Nifio'*°. Resulta de
tinte absurdo el leer en la Directiva la afirmacion de que su aplicacién tendra debidamente

111

en cuenta el interés superior del nifio~"", cuando en ninguna mente cabe siquiera la idea de

que los menores sean detenidos en las mismas condiciones que los adultos.

%Djrectiva de Retorno, articulo 11: “1. Las decisiones de retorno deberan ir acompafiadas de una
prohibicién de entrada: si no se ha concedido ningln plazo para la salida voluntaria, o si la obligacién de
retorno no se ha cumplido. En otros casos, las decisiones de retorno podran ir acompafiadas de una
prohibicién de entrada. 2. La duracion de la prohibicion de entrada se determinara con la debida
consideracion de todas las circunstancias pertinentes del caso concreto y, en principio, su vigencia no sera
superior a 5 afios. Podra ser superior a cinco afios si el nacional de un tercer pais representa una amenaza
grave para el orden publico, la seguridad publica o la seguridad nacional”.

1%9pjrectiva de Retorno, Articulo 17.

19 Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Nifios, articulo 9, numeral 1: “Los Estados
Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto cuando, a
reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifio. [...]".

Mpjrectiva de Retorno, articulo 5.
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El principio del interés superior del nifio tiene un reconocimiento convencional en
el articulo 3.1 de la Convencién sobre los Derechos de los Nifios'*?, es una norma
consuetudinaria, puesto que es connatural a la esencia de la naturaleza humana®™. La Corte
Interamericana de Derechos Humanos se ha manifestado sobre este principio y ha sefialado
que “...la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como la necesidad
de satisfaccion de todos los derechos de los menores, que obliga al Estado e irradia
efectos en la interpretacion de todos los demas derechos de la Constitucion cuando el
caso se refiera a menores de edad. [...]""".

Ademas, ha sefialado que éste se funda en la dignidad misma del ser humano, en las
caracteristicas de los nifios, y en la necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con pleno
aprovechamiento de sus potencialidades™. En su Opinién Consultiva sobre la Condicién
Juridica y Derechos Humanos del Nifio, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
ratificé este principio™®. La detencién en si misma de menores no acompafiados, esta
prohibida en tanto principio general, por el Comité de Derechos del Nifio de la ONU™'.

Los nifios migrantes constituyen uno de los grupos en situacion mas vulnerable del

continente europeo. Las politicas de control migratorio dirigidas concretamente hacia la

12 Convencién sobre los Derechos de los Nifios, articulo 3: “En todas las decisiones que conciernen a los
nifios, que sean el hecho de instituciones publicas o privadas de proteccion sociales, de los tribunales, de las
autoridades administrativas o de los drganos legislativos, el interés superior del nifio debe ser una
consideracion primordial”.

113 Gloria, Baeza Concha, “El interés superior del nifio: Derecho de rango constitucional, su recepcion en la
legislacion nacional y aplicacion en la jurisprudencia”, en Revista Chilena de Derecho, Vol. 28, nim. 2, p.
359.

iCorte Interamericana de Derechos Humanos, Caso de las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana,
sentencia del 8 de diciembre de 2005, parr. 134.

15 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Caso Bulacio vs. Argentina, sentencia del 18 de septiembre
de 2003, serie C N°100, parr. 134, p.55.

118 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Condicion Juridica y Derechos Humanos del Nifio, Opinién
Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002. Serie A N°17, parr. 56, p. 61.

WA respecto, véase Comité de derechos del Nifio, Observacion General 6, Trato de los menores no
acompafados y separados de su familia fuera de su pais de origen, CRC/GC/2005/6, del 01 de septiembre de
2005.
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migracion irregular, han modificado draméaticamente la postura de los gobiernos, la cual ha
pasado de la necesidad de protegerlos, hacia el deber de controlar y reprimir su condicion
irregular. La detencion de migrantes indocumentados, incluidos nifios junto a sus familias,
es una disposicion criminal de la Directiva de Retorno que se analiza; ésta ha sido
reiteradamente evidenciada no solo por organizaciones no gubernamentales sino también
por la Corte Europea de Derechos Humanos**®. Junto a la obligacién moral de proteger a
todo nifio que se encuentre bajo su jurisdiccion, y por ende, su responsabilidad, los
gobiernos europeos se deben a los compromisos juridicos internacionales de derechos
humanos, como la Convencidn de los Derechos del Nifio.

No cabe duda que la Directiva es un mensaje dirigido a la poblacion europea para
convencerla de que se la trata de proteger frente a la creciente amenaza que representa la
inmigracion descontrolada, y mucho mas teniendo en cuenta la crisis econdmica que se
vivia al momento de su aprobacion. ldentifica el concepto de inmigrante con el de
delincuente.

Las disposiciones de la Directiva parecen ignorar que existen reglas de Derecho
Internacional relativas particularmente a los derechos de los emigrantes, los refugiados y
los solicitantes de asilo, y que ninguna medida de retorno forzado puede contravenirlas.
Esta comporta graves riesgos de violacion de los Derechos Humanos de los inmigrantes,
hace posibles restricciones injustificadas de sus derechos fundamentales y de sus garantias,
poniendo en entredicho principios bésicos del Estado de Derecho. Realmente no es una

exageracion el haberla denominado “Directiva de la vergiienza”.

18y/¢ase el caso de TabithaMitunga, en el cual el gobierno belga fue condenado por el trato inhumano
brindado a una nifia migrante; caso MubilanzilaMayeka and KanikiMitunga vs. Bélgica, demanda 13178/03,
sentencia del 12 de octubre de 2006.
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Como se sefial6 en el capitulo anterior, la libertad de circulacion es un principio
universalmente reconocido no sélo por el articulo 13 de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos sino también por el articulo 8 del Convenio internacional sobre la
proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y sus familias y el articulo
2 del Protocolo N°4 del Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos. A
estos textos fundamentales puede también incluirse la Resolucion de la Asamblea General
de las Naciones Unidas sobre el respeto de la libertad universal de circulacion y la
importancia capital de la reagrupacion familiar'*.

La Directiva de Retorno contradice principios claves de derecho internacional, a los
cuales estan obligados todos los Estados Miembros, como la prohibicidén de expulsiones
colectivas'®; la no expulsién de solicitantes de asilo*?!; la proteccién de la vida privada y
familiar'?; el derecho a un recurso efectivo contra una decision de repatriacion, expulsion,
encarcelamiento o de prohibicién de readmision*?; entre otras.

La prohibicion a los Estados de expulsar colectivamente de su pais a personas
extranjeras esta estrechamente ligada con el derecho a un debido proceso y de acceso a la
justicia, puesto que el objetivo de dicha prohibicion busca que una persona sélo pueda ser

deportada de un pais como consecuencia de un debido proceso legal referido a su situacion

particular y los hechos puntuales de cada caso.

19Resolucion de la Asamblea General de las Naciones Unidas sobre el respeto de la libertad universal de
circulacion y la importancia de la reagrupacion familiar del 01 de marzo de 2001.

129protocolo N° 4 del Convenio Europeo de Salvaguardas de los Derechos Humanos, articulo 4.

12lconvenio de Ginebra relativo al estatuto de los refugiados, articulo 33.

122Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos, articulo 8; y, articulo 24 del Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos.

123 Convenio Europeo de Salvaguarda de los Derechos Humanos, articulo 13.
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Es particularmente preocupante comprobar que sobre diferentes puntos la Directiva
de Retorno no respeta los “Veinte principios rectores sobre el retorno forzado"'*,
negociados en el seno del Consejo de Europa y aprobados por el Comité de ministros del
Consejo de Europa el 4 de mayo 2005'%. Estos principios constituyen un cédigo de

conducta que identifica las buenas practicas y plantea recomendaciones; son una referencia

en materia de procedimiento de expulsion de los extranjeros en situacion irregular.

124 L os principios que flagrantemente son violados por la Directiva de Retorno, a saber.- Principio N° 4: Este
principio rector se refiere a la notificacion de la decisidon de expulsion. Sin embargo, en la lectura del
proyecto de directiva, resulta que no se da ninguna precision sobre los 6rganos que pueden proveer la
informacion, y tampoco se aclaran las consecuencias del incumplimiento de esta disposicién; Principio N° 5:
Este principio rector se refiere al recurso contra una decision de expulsién. En esta ocasion se recuerda que el
plazo de ejercicio debe ser suficiente, y que debe revestir un efecto suspensivo cuando el extranjero invoca
un temor de tortura o de tratamientos inhumanos o degradantes. La Directiva de Retorno no prevé de ninguna
manera la garantia de la imparcialidad del tribunal que evalGa un recurso contra una decision de expulsion.
Ademas, no esta previsto un examen riguroso de las alegaciones de violacion de los derechos humanos que
supondria un retorno al pais; Principio N° 8: Tiene que ver con la duracion de la detencién. Este principio
rector tiene relacion con la duracién de detencién. El punto 1 menciona: " toda detencién previa debe ser tan
breve como sea posible. " La duracién prevista por la Directiva que puede ir hasta 18 meses contrarresta
claramente el principio aprobado de este modo por el Comité de ministros del Consejo de Europa; Principio
N° 10: Este principio rector, titulado " Condiciones de detencion previamente a la expulsion ", describe en
siete puntos tanto el estatuto del extranjero detenido como los lugares de detencion y el personal a cargo de
su funcionamiento. En el texto de la Directiva no se hace ninguna referencia a la calificacion del personal; lo
mismo ocurre sobre la cuestion del control regular de los locales de privacion de libertad y sobre la
posibilidad de denunciar malos tratos o proteccion contra los actos de violencia. Ademas, no se da ninguna
precisién sobre los modos de comunicacion del reglamento interior de los locales a los extranjeros retenidos;
Principio N° 14: Aqui esta evocado el apatrida, y precisa “el Estado de origen debe abstenerse de privar
arbitrariamente a la persona concernida de su nacionalidad, en particular con el fin de evitar una situacion
de apatrida. También debe abstenerse de autorizar la renuncia a la nacionalidad si esta renuncia corre el
riesgo de implicar, para la persona que posee la nacionalidad de este estado, una situacion de apatrida que
esta se podria utilizar después para impedir su retorno”. En la Directiva de Retorno los casos de apatridas
son pura y simplemente no mencionados; Principio N° 17: Este principio rector trata de la dignidad y la
seguridad. Recuerda que “Respetando la dignidad de las personas durante el proceso de expulsion, conviene,
en el momento de la operacion de expulsion, asegurarles el mismo nivel de seguridad a otros pasajeros y a
los miembros de la tripulacion que al interesado mismo. La expulsion puede ser abortada si la ejecucion de
la operacion compromete este principio”. El respeto de la dignidad y de la seguridad habria debido
contenerse en las disposiciones del articulo 10 de la Directiva, situacién que no ocurre; y, finalmente, el
Principio N° 20: Este Gltimo principio rector se refiere al control y los recursos. Establece en cuatro puntos la
puesta en marcha de mecanismos eficaces de control de las operaciones de retorno forzado. Tal mecanismo
de control estd absolutamente ausente del texto de la directiva. Lo mismo ocurre con las vias de recurso
abiertas con el fin del cuestionamiento de estas operaciones.

12>"/einte principios rectores sobre el retorno forzado" adoptados por el Comité de Ministros y los
comentarios que se apoyan en estos principios preparados por el comité ad hoc de expertos sobre los aspectos
del asilo territorial, de refugiados y apatridas (CAHAR) Sitio web:
www.coe.int/t/dg3/migration/Source/20_Guidelines_Forced_Return_fr.pdf
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Con esta Directiva, los derechos de las personas migrantes quedan relegados a un
segundo lugar, por no decir notablemente ausentes de las politicas y medidas adoptadas en
su materia. Se habla de la construccion de un modelo de “migracion circular” en el que la
poblacion migrante pueda ingresar y salir de cualquier territorio en libertad y sin estar
sujetos a trabas ni condiciones, mas no es asi. Los trabajadores migratorios laboran en
condiciones de trabajadores utiles con derechos sociales, econémicos y culturales
recortados, y ven casi por completo suprimido su derecho a la reagrupacién familiar'?®;
entendiéndose por “trabajadores Utiles” aquellos que cubren las necesidades del mercado
laboral de los paises europeos, siendo asi que, cuando ya no se los necesita, son expulsados
a sus lugares de origen mediante disposiciones violatorias como es el caso de la presente
Directiva.

La Directiva de Retorno contradice principios basicos del estandar europeo e
internacional de Derechos Humanos y es rechazable pues se trata de un instrumento de
politica migratoria que propugna un cardcter criminalizador de la inmigracion,
estigmatizandola. Incluso entra en contradiccion con principios claves de un Estado de
Derecho, como es el de garantia jurisdiccional de los derechos, el de presuncion de
inocencia, el derecho a la defensa, el derecho a la libertad, a la integridad personal, el
interés superior del nifio, entre otros.

Contamina el derecho al debido proceso ya que no se garantiza el acceso a una

defensa adecuada frente a un tribunal independiente; a su vez, repugna el hecho de que

126 |pid., p. 39-40
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para los inmigrantes rige otra I6gica juridica que no es la del Estado de Derecho sino la de
la excepcionalidad*?’.

Asi también, comporta el riesgo de lesionar gravemente derechos fundamentales
reconocidos en Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos ratificados por los
Estados Miembros. La Directiva cae en una paradoja, al sefialar que la detencion de un
inmigrante se justifica por razones administrativas, para agilizar un procedimiento de
expulsion, mientras que en la realidad y contradictoriamente a ello, se habilitan plazos
exageradamente amplios para dicho procedimiento.

La Directiva de Retorno de la Union Europea es denominada “selectiva”, pero en
realidad es un eufemismo que oculta su verdadero sentido: “excluyente”, ya que no sélo
implica un retorno forzoso de los inmigrantes hacia sus paises de origen, sino que marcan a
éstos como ciudadanos de segunda categoria.

La adopcién de esta medida se inscribe como un mecanismo funcional que dentro
del proceso de globalizacion econdémica, tras la apariencia de progreso mediante el
comercio y de interdependencia de los paises, lleva oculta una realidad de dominacion y
aumento de la desigualdad en beneficio de los més fuertes. Uno de los procesos de
globalizacion econdmica mas importantes es el de la Unidn Europea, el que constituye una
serie de dinamicas irreformables desde sus instituciones, disefiadas para favorecer dichas
dinamicas globalizadoras.

El derecho de retorno en la Union Europea, es usado como un mecanismo de
control que atenta a la naturaleza del derecho general a migrar y como un dispositivo para

la ejecucion de su politica migratoria, restrictiva y violatoria de derechos. En el marco de

127javier de Lucas, “La Unién Europea ante la inmigracion: balance de una esquizofrenia juridica y politica”,
en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Buenos Aires, Universidad Nacional de Lanus, 2009, p.51-
52.
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la crisis econdmica de los afios 2009-2010 y los efectos negativos que comportd para la
poblacion inmigrante, que en un gran porcentaje pasé de una condicién regular a una
irregular*?® con su implicito riesgo a ser expulsado, entré nuevamente en juego una politica
inmigratoria que mira en el retorno un mecanismo para deshacerse de la mano de obra que
ya no le es funcional.

Las estadisticas muestran la gran cantidad de inmigrantes que han retornado de
Espafia, siendo asi que en el afio 2008 unas 1.800 personas inmigrantes se acogieron al
Plan de Retorno Voluntario Espafiol.En este afio, los nacionales que se acogieron a la
iniciativa en un mayor numero fueron los bolivianos (516), argentinos (313) y brasilefios
(232), seqguidos de los hondurefios (96), ecuatorianos (72), uruguayos (71) y chilenos
(70)*%°,

En el 2009, 142.000 personas salieron de Espafia, de las cuales 70.000 eran debido
|130;

a la caducidad de su residencia legal™"; y, en el afio 2010 se estimo que salieron de Espafa

131

unas 2.000 personas cada mes, dando un total de 24.000 personas ", tomando en cuenta

132
E

que el IN no cuenta con cifras totalmente reales dada la cantidad de migracion irregular

existente en Esparia.

28Debido a la crisis inmobiliaria que se produjo en Espafia, se dio como consecuencia el alza
inimaginable del valor de las deudas que los migrantes habian adquirido al comprar sus pisos; al no tener
dinero para pagarlas perdian sus bienes; con la crisis no habia trabajo; sin trabajo no habia contrato; sin
contrato no podian cotizar a la Seguridad Social; y sin esa cotizacion era inviable la renovacion de la visa,
requisito fundamental para continuar gozando de la calidad de “migrante regular”.

En lo que no existe confusion es que las personas que pierden la legalidad son empujadas a aceptar
condiciones laborales precarias. Les estan llevando a la economia sumergida”; eso podria explicar el
incremento de remesas familiares en el Ultimo afio.
12%http://www.latribuna.hn/2009/05/20/post10064557/
3%http://mandioca.wordpress.com/2011/01/04/espana-fracasa-en-el-plan-de-retorno-voluntario-para-
inmigrantes/
B3lhttp://lacomunidad.elpais.com/ivettedurancalderon/2010/7/24/espana-es-pais-la-ue-con-mas-demanda-
retorno-voluntario
132|nstituto Nacional de Estadisticas de Espafia
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La Politica Migratoria de la Unidén Europea, representada en su Directiva de
Retorno, es una manera de ver de cerca la expulsion de los migrantes de una forma
agresiva inhumana y desesperante’®. Desde que la decisién de retornar es voluntaria,
garantiza los derechos humanos; si esta no es dada de esa manera, vulnera los derechos de
los migrantes***.

La Directiva de Retorno de la Unidn Europea entra en contradiccion con principios
claves de un Estado de Derecho, como es el de garantia jurisdiccional de los derechos, el
de presuncion de inocencia y el derecho a la defensa. Este texto implica un intento forzoso
de deportaciéon o expulsiéon de inmigrantes hacia sus paises de origen y entre uno de los
problemas mas graves que representa estan las condiciones fisicas de detencion que sufren
los migrantes, mismas que violentan en forma sistematica normas fundamentales de
derechos humanos.

Una logica securitizadora es la que subyace detras de la Directiva de Retorno, que
se basa en elementos restrictivos y de coercion, descuida los derechos de los inmigrantes y
disminuye sus garantfas juridicas*®.

La aprobacidn de esta directiva refuerza la idea de que el retorno, ya sea voluntario
o forzado, constituye el instrumento clave para la gestion de la inmigracion™®. Esta
concepcién se asienta en una logica de mercado, que Unicamente toma en cuenta la
necesidad de mano de obra del inmigrante™*’. Por lo tanto, cuando el mercado laboral se ve

afectado, los primeros en estar demas son los inmigrantes, “sin tener en cuenta su

BEntrevista realizada a Germania Rivadeneira, representante de AESCO — ECUADOR, Area de

Fortalecimiento Organizativo, Quito, junio 2011.

134 Entrevista realizada a Alejandra Gémez, ent. citada.

135 Marfa Isabel Moncayo, “Politicas de Retorno... op. Cit. p. 3.
13 Ihidem, p.12.

37 Marfa Isabel Moncayo, “Politicas de Retorno... op. Cit. p. 3.
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contribucion al crecimiento econdémico en tiempos de bonanza, ni [...] los proyectos
personales y familiares que supone la aventura migratoria™**®,

Jurisprudencia Europea en materia de retorno

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, en practicamente todas las decisiones
que ha tomado en el tema de politicas migratorias y derechos de las personas que migran y
habitan en alguno de los Estados Europeos, se ha encargado de dejar bien claro que los
Estados, con base en un principio de derecho internacional bien establecido, tienen el
derecho de controlar la entrada, estancia y la salida de los no nacionales. Es decir, tienen la
facultad de definir su propia politica migratoria: decidir quiénes pueden ingresar, en qué
condiciones (de ingreso y residencia), y bajo qué circunstancias esas personas pueden ser
expulsadas.

A su vez, la Corte Europea ha expresado continuamente que las politicas que un
Estado adopta para ejercer esa competencia (en el ambito migratorio) deben ajustarse a las
obligaciones establecidas en el Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades

Fundamentales®™®

(en adelante CEDH). De esta manera, a partir del andlisis sobre la
aplicacion de los diferentes derechos del Convenio a situaciones vinculadas con las
politicas de control y regulacion de la inmigracion y los derechos de las personas
migrantes, el Tribunal ha ido definiendo una serie de limites a la discrecionalidad con la
que cuenta un Estado.

Es asi que el nivel y alcance de reconocimiento que la Corte Europea ha efectuado

respecto de los derechos de las personas migrantes, cambia no sélo segun los hechos y

138 Jiménez, Pinyol y Arestizbal Urrutia (2009). “Cuando el retorno no es voluntario: la Directiva sobre
Retorno de la Unién Europea”. En Tiempo de paz, Retorno Voluntario de los migrantes, Madrid, N° 93, p.
12.

139 Adoptado por el Consejo de Europa en 1950 y puesto en vigor en el afio de 1953. Su dltima revision
corresponde al mes de junio de 2010.
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circunstancias de cada caso sino también del derecho que esté involucrado. En definitiva,
el alcance de los derechos de las personas migrantes, particularmente de aquellas en
situacion irregular, varia considerablemente*°.

Respecto al derecho al debido proceso, en la mayoria de los procesos ligados a
cuestiones migratorias, particularmente aquellos que deciden acerca de la residencia o la
expulsion de una persona, la Corte Europea ha recurrido a aspectos abstractos (como el
derecho soberano de los Estados a fijar su propia politica migratoria) para negar la
existencia de derechos civiles en juego, a pesar de lo dispuesto en el articulo 6.1 del
CEDH', aun cuando resultaba evidente que un procedimiento debido podia ser
determinante para el reconocimiento o privacion de dichos derechos™*.

Desde la Optica de un principio fundamental del Derecho Internacional, como es el
de la No Discriminacion, la posicion del Tribunal Europeo conlleva a un régimen y un
estandar de debido proceso en perjuicio especifico de esas personas (para la defensa de sus

derechos humanos), pese a que el articulo 6 del CEDH no distingue entre nacionales y

extranjeros™®. En sintesis, la Corte Europea fundamenta la no aplicacion del articulo 6.1

140 pablo Ceriani Cernadas, “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un balance complejo ante la realidad y los retos de la inmigracién
en la region”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Politicas Migratorias y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus, 2009, pp. 178 'y 179.

141 Convenio Europeo de Derechos Humanos y Libertades Fundamentales, articulo 6.1: “Toda persona tiene
derecho a que su causa sea oida equitativamente, pUblicamente y dentro de un plazo razonable por un
Tribunal independiente e imparcial establecido por la ley, que decidira los litigios sobre sus derechos y
obligaciones de caracter civil y sobre el fundamento de cualquier acusacion en materia penal [...]".

142 pablo Ceriani Cernadas, “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un balance complejo ante la realidad y los retos de la inmigracién
en la region”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Politicas Migratorias y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus, 2009, pp. 185y 186.

143 pablo Ceriani Cernadas, “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un balance complejo ante la realidad y los retos de la inmigracién
en la region”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Politicas Migratorias y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus, 2009, p. 186.
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del CEDH a los procedimientos mas significativos de las politicas migratorias: ingreso,
residencia y egreso.

La Corte Europea ha sefialado que el CEDH debe ser interpretado de acuerdo a
cada caso concreto, a la luz de la presente realidad™**; sin embargo se considera que ese no
parece ser el camino indicado cuando vivimos en una era donde los flujos migratorios
hacia Europa se intensifican cada vez mas, creando una sociedad multicultural integrada
por millones de personas de diversas nacionalidades y culturas.

En definitiva, el estdndar fijado por el TEDH en materia migratoria pone en
evidencia una situacion sumamente precaria y débil en cuanto a la proteccion de las
garantias fundamentales de las personas extranjeras en los casos vinculados a su ingreso,
residencia o salida del Estado en que residen.

Este criterio del Tribunal Europeo para las personas migrantes en situacion
migratoria irregular, no deja posibilidad alguna para obtener la proteccion de la Corte
Europea con el fin de asegurar ciertas garantias minimas en estos procedimientos. El
criterio de la Corte esta habilitando un accionar decididamente discrecional por parte de los
Estados frente a esas circunstancias, 1o que conlleva que los derechos de miles de personas
migrantes queden a merced de procedimientos sin ninguna clase de garantia (ni
administrativa ni judicial).

La Jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos conforma un

estandar significativamente inferior al existente en el Sistema Interamericano de Derechos

Humanos. En éste, tanto la Comisién como la Corte Interamericana han expresado de

144 pablo Ceriani Cernadas, “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un balance complejo ante la realidad y los retos de la inmigracién
en la region”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Politicas Migratorias y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus, 2009, p. 187.
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manera continua, precisa y reiterada, que las garantias del debido proceso son plenamente
aplicables a los procedimientos ligados a las politicas migratorias (expulsién, ingreso,
etc.)®. La Corte Interamericana, en su Opinién Consultiva 18, no sélo ha reafirmado esta
postura, sino que ha precisado que esas garantias deben también asegurarse a las personas
que no cuentan con una residencia legal™*.

Javier de Lucas sefiala que es hora de tomar en serio la inmigracion como cuestion
politica clave y ya no como un asunto periférico que se trata de gestionar mediante
politicas sectoriales de inmigracién**’. También afirma que se debe regular las migraciones
desde las exigencias de justicia en un mundo globalizado y que la tarea prioritaria es
revisar los criterios normativos a través de los cuales toma cuerpo la institucionalizacion de
lo politico.**

De Lucas no da una solucién concreta a como gestionar los flujos migratorios a
nivel internacional, pero sefiala ciertos parametros a seguir y cuestiones a tener en cuenta.
Las politicas de inmigracion, para este autor, comprenden dos ambitos. En primer lugar,
considera que hay que atender a las cuestiones que plantean los flujos migratorios en
relacion con los criterios de legitimidad de las relaciones internacionales, es decir con las

transformaciones derivadas de lo que significan los flujos en el contexto del proceso de

globalizacion. En segundo lugar, es necesario revisar el significado de un concepto basico,

1% pablo Ceriani Cernadas, “Los derechos de los migrantes sin residencia legal en la jurisprudencia del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos: un balance complejo ante la realidad y los retos de la inmigracién
en la region”, en Pablo Ceriani Cernadas y Ricardo Fava, edit., Politicas Migratorias y Derechos Humanos,
Universidad Nacional de Lanus, 2009, p. 190.

148 Opinién Consultiva OC 18/03, Condicién Juridica y derechos de migrantes indocumentados, San José de
Costa Rica, 17 de septiembre de 2003, parr. 121, 124-126.

17 Javier de Lucas, “Cémo introducir el principio de justicia en las politicas de inmigracién”, en Laura
Miraut Martin, edit..., Justicia, Migracién y Derecho, Madrid, Dykinson, 2004, p. 15.

“1bid., p. 25.
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el derecho a la libre circulacién, que supera y engloba la disociacién entre el derecho a
emigrar y el derecho a inmigrar'®.

Lo ideal seria que una Directiva de esta naturaleza, haga posible un retorno
verdaderamente voluntario, en el que se respete la libertad de circulacion de las personas y
que contribuya a manejar la migracién respetando los Derechos Humanos de la poblacién
que migra, quienes son particularmente vulnerables por encontrarse expuestos a una nueva
sociedad, que la mayoria de veces los sefiala y tacha en forma negativa.

La Corte Interamericana de Derechos Humanos —CIDH - hizo un llamado a la
Comunidad Europea a reformar la ley migratoria conocida como "Directiva de Retorno”,
porgue tal como esta aprobada presenta ausencia de garantias suficientes que aseguren el

respeto a los derechos de los migrantes. En su resolucion, la CIDH, expresa que:

“Las normas internacionales establecen que la detencidén debe aplicarse s6lo de
manera excepcional y que, en ese caso, debe ser lo mas breve posible. Ademas, los
migrantes no deben ser recluidos en instalaciones carcelarias. Mantener a personas en un

centro de tipo penal por haber infringido las disposiciones sobre migracidn es incompatible

con las garantias basicas de los Derechos Humanos”.**

De acuerdo a la Corte Interamericana de Derechos Humanos:
El Derecho Internacional prevé que los paises tienen tanto el derecho como la
obligacion de establecer mecanismos para controlar el ingreso y la salida de extranjeros de

su territorio. Al mismo tiempo, establece que las acciones en este sentido deben realizarse

“bid., p. 26-29.
130 CIDH, “Derechos humanos de los migrantes, estandares internacionales y Directiva Europea de Retorno”,
Resolucion 03/08.
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con el debido respeto hacia los derechos de las personas afectadas, y que la observancia de
principios fundamentales, como la no discriminacion y el derecho a la integridad personal,
no pueden subordinarse a la implementacién de las politicas publicas™".

Antafio, expulsar a un extranjero no era mas que devolverlo a su propia identidad
nacional, a su patria, por ello se resolvia en un mero nivel administrativo sin mayores
exigencias. Hoy la situacion ha cambiado radicalmente: expulsar a un extranjero puede ser
condenarlo incluso a su muerte, es enviarlo en definitiva, a un pais que puede no conocer,

y donde no tenga lazos sociales ni familiares algunos.**?

151 Resolucién 03/08, “Derechos Humanos de los Migrantes, Estandares Internacionales y Directiva
Europea sobre Retorno™, Organizacion de los Estados Americanos, Comision Interamericana de Derechos
Humanos, parrafo 12.

152 Fernando Olivan, “Derecho y Migraciones. Elementos para una aproximacion metodoldgica (con un
analisis de la elaboracion de la mal llamada nueva ley de extranjeria y de otras reformas)”, en Francisco
Checa, ed., Las Migraciones a Debate: De las teorias a las practicas sociales, Barcelona, Icaria, 2002, p.
109.
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CAPITULO 3

POLITICA MIGRATORIA DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR

“Mi propio suefio politico es el de un mundo en el que las fronteras entren en un
irreversible proceso de decli-nacidon, que a todos los pasaportes se los coman las polillas y
los aduaneros vayan a acompafiar a los faraones y los alquimistas entre las antiguallas que

ocupan los arquedlogos e historiadores”

Mario Vargas Llosa - El Lenguaje de la Pasion

En este capitulo se analiza la magnitud de los flujos migratorios desde Ecuador
hacia Espafia en la ultima década, tomando como referencia central los registros
migratorios de entrada y salida de personas ecuatorianas, y complementando con otras
referencias estadisticas. A partir de ello se observa la evolucion que han tenido estos flujos
y sobre todo el nivel de retorno que se registra en los Gltimos afios, en el marco de la
implementacién de politicas nacionales y regionales de retorno.

En un segundo acépite, se realiza una breve recopilaciéon de la normativa

ecuatoriana que regula el tema migratorio, especialmente lo relacionado con el retorno,
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indagando sobre si ésta se encuentra acorde a los parametros de los Instrumentos
Internacionales sobre Derechos Humanos.

Se finaliza con un estudio de la politica migratoria de retorno ecuatoriana
implementada por el gobierno actual, con la cual se pretende incentivar el retorno
de los migrantes ecuatorianos; determinando el grado o no de vulneracion, que la
misma presenta, para la vigencia efectiva de los Derechos Humanos.

Magnitud de flujos de retorno

A diferencia de otros Estados latinoamericanos, Ecuador no se ha caracterizado por
ser histéricamente un pais generador de emigrantes. Sin embargo, desde la década de los
60, presentd un flujo regular de emigracion, especialmente hacia EEUU. Este proceso
adquirio un ritmo vertiginoso desde 1999, en el marco de la crisis financiera y la quiebra
del sistema bancario que “activaron y transformaron una ya complicada situacion de
pobreza y exclusion, en un factor detonante de una masiva expulsion de trabajadores
ecuatorianos hacia los mercados laborales del primer mundo™*®,

La novedad del proceso migratorio ecuatoriano en la década de los 90, ademas de
los cambios en su intensidad y volumen, reside en dos aspectos. Por un lado, la
diversificacion de los destinos, pasando de EEUU a varios paises de Europa, especialmente
Espafa e Italia (con una concentracion, en el caso de Espafa, en las ciudades de Madrid,
Barcelona y Murcia) y, por otra parte, estos emigrantes se insertaron dentro de una
economia que demandaba mano de obra barata y semi-calificada'”.

Una investigacion realizada por el Instituto Nacional de Estadisticas y Censos de

Ecuador (INEC), al respecto sefiala: “Las cuatro fuentes de informacion analizadas,

3Giuseppe Solfrini, ed., Tendencias y Efectos de la Emigracion en el Ecuador. Caracteristicas de la nueva
ola migratoria, Quito, Volumen 1, ALISEI, 2005, p.37.
4 Ibid., p. 37.
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registran que el principal pais de destino de los emigrantes es Espafia, con datos que
sobrepasan el 47%, seguido por Estados Unidos como la segunda opcion de destino de
quienes han emigrado del Ecuador, y siendo Italia el tercer pais preferido por los
ecuatorianos que han tomado la decision de salir”*®.

Aunque es dificil establecer las dimensiones de retorno debido a la falta de
estadisticas, la evolucién de los movimientos de salida en los paises de destino puede dar
algunas pistas. De acuerdo al Anuario Estadistico de Entradas y Salidas Internacionales,
del INEC, entre 1998 y 2010, se registraron 7.283.241 entradas, 8.314.159 salidas, lo que
generdé un saldo migratorio negativo acumulado de 1.030.918 registros de personas
ecuatorianas, de los cuales 399.954, es decir el 38,79%, corresponden a Espafia.’*®

De acuerdo a esta misma fuente, los mayores saldos migratorios hacia Espafia se
generaron entre 2000 y 2003, con un total acumulado de 363.022. El saldo descendi6 entre
2004 y 2005, hecho que se explica tanto por la decisién de Espafia de exigir a los
ecuatorianos visa de ingreso, como por el proceso de regularizacion que impulsé Espafia en

2005, que determin6é como requisito para su procedencia, un retorno temporal al pais de

origen.

1% INEC, Caracterizacion sociodemogréfica y econdmica de las y los emigrantes, Quito, 2008, tomado de

Coalicion por las Migraciones y el Refugio, Il Informe Alternativo a la Convencion de Trabajadores
Migratorios y sus Familias, documento version digital, segundo-informe-alternativo-ctmf.pdf, p. 63

156 Cabe tener en cuenta que los datos de saldos migratorios no determinan el nimero exacto de personas
ecuatorianas que salieron y no regresaron al pais, sino que son meramente referenciales y develan tendencias,
pues se basan en el registro formal de entradas y salidas, por tanto sujetas a doble registro o subregistro, y no
dan cuenta de las personas que viajan de manera irregular.
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Gréfico 2
Registro de entradas, salidas y saldos de ecuatorianos hacia Espafia
1998-2010

Fuente: INEC, Anuarios de entradas y salidas 1998-2010

Elaborado por: Maria de los Angeles Herrera y Gina Benavides, 2011.

Entre los afios 2006 a 2008, los saldos registran un leve incremento, pero sin llegar
a alcanzar los niveles de los afios iniciales. En 2009, este saldo por primera vez en el
periodo registra una caida abrupta, la cual ligeramente se reduce en el 2010. Estos hechos
evidencian una tendencia de retorno al pais, la cual sin embargo, es leve pues no llega a
cubrir el saldo acumulado de personas ecuatorianas que salieron y no regresaron dentro del
periodo.

Este proceso de retorno era previsible por los efectos que generd la crisis
econdémica europea y norteamericana de 2009, que se tradujeron en la falta de empleo, la
consiguiente irregularidad, el endeudamiento por la conversion de las deudas inmobiliarias
y la desaceleracion del consumo. A ello se suma, la implementacién de politicas de

restriccion y criminalizacion, fundamentadas en la Directiva de Retorno, adoptada en 2008.

73



En este sentido, se conoce que muchos inmigrantes ecuatorianos compraron pisos
y se vieron ahogados por las hipotecas; esperaban a que pase la crisis inmobiliaria y
vuelvan a subir los precios de las viviendas para vender sus pisos y asi recuperar el dinero
invertido. Un buen nimero de ecuatorianos descartd la posibilidad de retornar a su pais de
origen, con la asistencia del Programa de Retorno Voluntario Espafiol, puesto que tenian
todos sus ahorros y capital invertidos en los pisos que aun no terminaban de pagar. Asi
también, el Programa de Retorno del gobierno espafiol no convencia a los inmigrantes
porque era mas el dinero que tenian invertido en la compra de sus pisos que la suma que el
Estado les devolvia, afiadiéndole a esto la prohibicion de regresar a suelo espafiol durante
tres aflos, una vez que se lo deje.

Afos después de la explosion de la crisis, “se sabe que la opcion general que han
tomado los migrantes en todos los paises receptores ha sido la de quedarse. No se estan
produciendo flujos masivos de retorno”®*’. Si bien las situaciones de crisis generan
expectativas de retorno en las poblaciones inmigradas, el que se materialicen depende de la
percepcion que los migrantes tienen sobre la situacion en su pais, si sienten que ha
mejorado con respecto al momento en que decidieron emprender su proyecto migratorio o
n0158.

A pesar de la situacién adversa que actualmente enfrentan muchos migrantes en los
paises de destino, éstos parecen no tener como primera opcion el retorno puesto que los

incentivos para permanecer son mayores que los incentivos para regresar. Cabe destacar

7 Miguel Pajares, “Inmigracion y mercado laboral. Informe 2010”.Espafia, Ministerio de Trabajo e
Inmigracion, Observatorio Permanente de la Inmigracion, en: http://extranjeros.
mtin.es/es/ObservatorioPermanentelnmigracion/Publicaciones/archivos/Inmigracion__Mercado_de_Tra
bajo_OPI125.pdf, p. 115.

158 Maria Isabel Moncayo, “Politicas de Retorno en América Latina: Miradas cruzadas”, en Andinamigrante,
Boletin del Sistema de Informacion sobre Migraciones Andinas —-FLACSO, Sede Ecuador, N° 10, junio
2011, p. 8.
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que los migrantes ecuatorianos tienen como Ultima opcion el retorno a territorio
ecuatoriano; incluso deciden migrar dentro de Espafia o de la Unién Europea mas no
regresar a su pais de origen.

Segun el avance del Padrén Municipal publicado por el Instituto Nacional de
Estadistica Espafiol —INE, a 1 de enero de 2011, el nimero de ecuatorianos empadronados
en Espafa se situa en 359.076 individuos, esto supone un descenso de 40.510 (-10,1 %)
personas con respecto a los 399.586 compatriotas residentes en este pais, a 1 de enero de
2010™° lo que determina un posible retorno de migrantes ecuatorianos pero en poca
escala.

En este mismo sentido, un estudio regional de migracion, establece que en los dos
ultimos afios se registra una evidente disminucion de los flujos migratorios hacia Esparia:
Desde enero de 2009 a enero de 2010 los inmigrantes ecuatorianos en Espafia
disminuyeron de 421.425 personas a 395.069, registrdndose una salida de 26.357
ciudadanos/as."®

Por otra parte, en relacién al retorno forzado, aunque no se cuenta con datos para
todo el periodo, de acuerdo a la Direccion Nacional de Migracion de Ecuador, las
deportaciones de personas ecuatorianas desde Espafia han presentado sus mayores picos
entre los afios 2003 y 2004; tuvieron una baja dréstica entre el afio 2005 y 2006; y, a partir
del 2007, se han mantenido con un promedio de 350 expulsiones por afio. Ello se inscribe
en el proceso de establecimiento de medidas de restriccion, sefialadas en el capitulo 2, de
esta tesis. Hasta el mes de mayo de 2011, han sido 189 los ecuatorianos deportados desde

Espafia, lo que determina que la tendencia del retorno forzado continua.

139 INE (Instituto Nacional de Estadistica) —Espafia, en: http://www.ine.es/

180 |nforme Global Mujeres Migrantes Andinas, Contexto, Politicas y Gestion Migratoria, Santiago de Chile,
agosto de 2010, p. 38.
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Gréfico 3
Ecuatorianos deportados desde Espafia
2003-2010

Fuente: Direccién Nacional de Migracion

Elaborado por: Maria de los Angeles Herrera Villalva, 2011.

Sobre este tema, el mismo estudio regional citado estima que para agosto de 2010
vivian en Espafia alrededor de 400.000 ecuatorianos con residencia y casi medio millén en

181 "es decir personas que potencialmente podrian ser objeto de retorno

situacion irregular
forzado.

Entre el 2007 y el 2010 se registrd un alto numero de ecuatorianos deportados
desde Espafia, y en los primeros cinco meses del afio 2011 la cifra es igualmente alta.

En definitiva, el retorno de personas ecuatorianas se ha mantenido con una
magnitud baja lo que pone en evidencia los siguientes aspectos: 1. La poca eficacia de las
politicas de retorno impulsadas por Espafia y Ecuador y su no correspondencia con las

necesidades y aspiraciones de los migrantes; 2. Los efectos adversos que ellas generan para

la poblacion migrante que desea permanecer ain en condiciones de irregularidad, creando

1 Ibid., p. 42.

76



condiciones de vulnerabilidad a la violacion de los Derechos Humanos; vy, 3. La decision
de los ecuatorianos de no retornar, pese a las condiciones adversas en las que se ven
obligados a vivir.

Las consecuencias de la crisis también se ven reflejadas en las variaciones en el
flujo de remesas al pais y evidencian la situacién de nuestros compatriotas migrantes. De
acuerdo a la informacion estadistica del Banco Central del Ecuador, el 2007 fue el afio en
gque mas han ingresado remesas a nuestro pais y, en los tres afios siguientes (2008, 2009 y
2010) éstas fueron disminuyendo en forma progresiva.

Sin embargo, segun el Banco Central del Ecuador (BCE), las remesas enviadas por
los migrantes en el primer trimestre de 2011, crecieron en 5,9% en comparacion con el
primer trimestre de 2010. Durante el primer trimestre de 2011, el flujo de remesas
familiares que ingreso al pais ascendi6 a $589,7 millones, 2,9% inferior al presentado en el
cuarto trimestre de 2010, cuando estas fueron de $605,5 millones, y mayor en 5,9%
comparado con el primer trimestre de 2010, cuando la cifra alcanzé los $556,6 millones.
Segun el BCE, bajo el escenario internacional, la modesta recuperacién de las remesas en
el primer trimestre de 2011 se atribuye al relativo crecimiento econémico de Espafa y

EE.UU2,

162 “Ecuador: Remesas se recuperan pero incertidumbre continia”, en Diario Hoy, Quito, 31 de mayo de
2011, http://www.migrantesecuador.org/content/view/7510/256/
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Gréfico 4
Evolucion flujo de remesas a Ecuador
1993-2011
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Marco juridico ecuatoriano sobre Migracion y Retorno

La normativa sobre el tema de movilidad humana es mdltiple, dispersa y todavia
pendiente de un proceso integral de adecuacion al nuevo marco constitucional e
Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos.

La Constitucién de la Republica,***contempla la igualdad de derechos y deberes

entre los ciudadanos ecuatorianos y las personas extranjeras (Art. 9) y prohibe la

163 Aprobada el 28 de septiembre de 2008 y publicada en el Registro Oficial N° 449 de 20 de octubre de 2008
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discriminacion por lugar de nacimiento y condicién migratoria (Art. 11). Ademas reconoce
el derecho a migrar y se establece que no se identificara ni se considerard como ilegal a un
ser humano por su condicion migratoria (Art. 40).

Sobre la proteccién especifica de la poblacién emigrante sefiala que el Estado
ecuatoriano se compromete a desarrollar, a través de las entidades correspondientes,
acciones para el ejercicio de los derechos de los ecuatorianos en el exterior, cualquiera sea
su condicion migratoria. Estas acciones son: Ofrecer asistencia a ellas y a sus familias, ya
sea que éstas residan en el exterior o en el pais; brindar atencion, servicios de asesoria y
proteccion integral para que puedan ejercer libremente sus derechos; precautelar sus
derechos cuando, por cualquier razon, hayan sido privadas de su libertad en el exterior;
promover sus vinculos con el Ecuador, facilitar la reunificacion familiar y estimular el
retorno voluntario; mantener la confidencialidad de los datos de caracter personal que se
encuentren en los archivos de las instituciones del Ecuador en el exterior; y, proteger las
familias transnacionales y los derechos de sus miembros (Art. 40).

La Constitucion reconoce el derecho al transito libre por el territorio nacional y a
escoger su residencia, asi como a entrar y salir libremente del pais, determinando que el
ejercicio de este derecho se regulara de acuerdo con la ley (Art. 66). Respecto al retorno, el
texto constitucional prevé que las personas extranjeras no podran ser devueltas o
expulsadas a un pais donde su vida, libertad, seguridad o integridad o la de sus familiares,
peligren por causa de su etnia, religion, nacionalidad, ideologia, pertenencia a determinado
grupo social, o por sus opiniones politicas (Art. 66 inc. 2do). Queda terminantemente
prohibida la expulsion colectiva de extranjeros y se establece que los procesos migratorios

deben ser singularizados (Art. 66 inc. 3ro).
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En materia de politica publica migratoria, la Constitucion sefiala en su articulo 392,
que el Estado velara por los derechos de las personas en movilidad humana y ejercera la
rectoria de la Politica Migratoria a través del 6rgano competente en coordinacion con los
distintos niveles del gobierno. También sefiala que el Estado disefiara, adoptara, ejecutara y
evaluara politicas, planes, programas y proyectos, y coordinard la accion de sus
organismos con la de otros Estados y organizaciones de la sociedad civil que trabajen en el
tema de movilidad humana tanto a nivel nacional como internacional.

Como principios rectores de la politica internacional, se establecen: la ciudadania
universal y en particular la ciudadania latinoamericana y caribefia, la libre movilidad de
todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de extranjero como
elemento transformador de las relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-
Sur (Art. 416 num.6 y 423 num.5). También se ubican como ejes de politica el respeto a
los derechos humanos de las personas migrantes y el consiguiente compromiso de los
estados de propiciar su pleno ejercicio mediante el cumplimiento de las obligaciones
asumidas con la suscripcion de Instrumentos Internacionales de Derechos Humanos (Art.
416 num.7).

Cabe destacar que la Constitucion establece acciones especificas que debe ejecutar
el Estado a favor de los ecuatorianos en el exterior y que estadn orientadas a brindar
condiciones de mantener lazos con el pais y promover el retorno, como son: la
participacion politica a través del reconocimiento del voto facultativo; la proteccion y
especial atencién a las familias disgregadas por cualquier causa; el respeto a los derechos
laborales de los trabajadores ecuatorianos en el exterior; la promocién de convenios y
acuerdos con otros paises en el tema de la regularizacién; incentivos al retorno del ahorro

a fin de que se orienten a la inversion productiva; el incentivo para el retorno de bienes; el
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financiamiento de las prestaciones de la seguridad social con los aportes voluntarios de los
ecuatorianos en el exterior y la promocion de la afiliacion voluntaria a la seguridad social.

Esta Constitucion es, sin duda, la mas avanzada y progresista que hemos tenido en
la historia del pais, en términos de reconocimiento de derechos y determinacion de
principios sobre movilidad humana. Plantea desafios fundamentales para su comprension
desde una perspectiva integral, y fija la obligacion del estado de concretar un proceso de
adecuamiento normativo, de politicas publicas y funcionamiento institucional que
garantice la plena vigencia de los derechos de las personas en movilidad.

Un elemento importante es que ubica a las personas emigrantes como actores
politicos, econdmicos y culturales de primera magnitud, cuya contribucion resulta no sélo
de los derechos que les son inherentes, sino de la insoslayable necesidad de construir un
modelo de desarrollo que incorpore las necesidades especificas, la voz y las capacidades de
los ausentes y de los visitantes'®*.

Es, a partir de estos avances constitucionales en el ambito de la movilidad humana,
que debe estructurarse una politica migratoria y de retorno integral, como parte de una
estrategia de desarrollo a largo plazo, en la que participen no solo las comunidades de
emigrantes y sus familiares, en paises de origen y de destino, sino también el resto de la
sociedad.

Esta politica migratoria y de retorno integral, que no puede ser la sumatoria de
medidas aisladas, debe apuntar al establecimiento de un nuevo modelo de desarrollo, desde
la heterogeneidad econdmica, tecnoldgica, social y cultural del Ecuador, generando

equidad y participacion en la toma de decisiones que nos afectan a todos los habitantes del

164 Juan Peris-Mancheta Barrio, “La Nueva Politica Migratoria Integral del Ecuador en la Encrucijada”, en
Los Derechos en la Movilidad Humana: del control a la proteccion, Nicole Pérez Ruales y Alex Valle
Franco, ed., Quito, Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009, pp. 198-199.
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pais. Los emigrantes no deben ser vistos Unicamente como fuente de remesas; se debe
reconocer su caracter de seres humanos, garantizandoles su derecho a retornar libre y
voluntariamente cuando éstos lo decidan.

Por otra parte, la Constitucion establece que los convenios e instrumentos
internacionales en materia de Derechos Humanos, forman parte del ordenamiento juridico
ecuatoriano y tienen el mismo nivel de jerarquia que ella, prevaleciendo sobre cualquier
norma juridica o acto del poder publico (Art. 424). El Ecuador ha ratificado la mayoria de
los convenios multilaterales de proteccion de derechos humanos a nivel universal y

I®®: y también aquellos especificos de proteccion de trabajadores migrantes y sus

regiona
familias'®®, asilados y refugiados™’, victimas del trafico ilicito de migrantes, trata de
personas y trafico internacional de menores.'®®

También ha ratificado los principales acuerdos de la Organizacion Internacional del

Trabajo (OIT)*®, y forman parte de su ordenamiento juridico las Decisiones de la

Comunidad Andina de Naciones (CAN), tales como la Carta Andina de Derechos

1%5pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Pacto Internacional de Derechos Econémicos,
Sociales y Culturales, Convencion de Derechos del Nifio, Convencién para la Eliminacion de la
Discriminacion Racial; Convencion sobre la eliminacién de la discriminacion a la mujer, Convencion contra
la Tortura y otros tratos o penas crueles, inhumanas y degradantes; Convencion Americana de Derechos
Humanos, Protocolo Adicional a la Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales (Protocolo de San Salvador); Convencion Interamericana para prevenir y
sancionar la tortura; Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer.

1%6Convencion Internacional para la Proteccion de todos los trabajadores migratorios y sus familias.
%7Convencion de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y su protocolo facultativo, Convencién sobre la
apatridia

188 Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional; Convenio para la Represion de la Trata de
Personas y Explotacion de la Prostitucion; Protocolo contra el Tréfico llicito de Migrantes por Tierra, Mar y
Aire; Convenio de La Haya sobre aspectos civiles del plago internacional de Menores; Convencién
Interamericana sobre Trafico Internacional de Menores.

189 OIT, Convenios: 097 sobre Trabajadores Migratorios, 105 sobre Abolicién del Trabajo Forzado; 110
Relativo a las condiciones de empleo de trabajadores en las plantaciones; 117 Sobre Normas y Objetivos
Basicos de la Politicas Social; 118 Sobre Igualdad de Trato en Materia de Seguridad Social; 169 Convenio
sobre Pueblos Indigenas y Tribales; y 182 Prohibicién de las Peores Formas de Maltrato Infantil.
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Humanos, el Instrumento Andino de Migracion Laboral'™® y el Mecanismo Andino de
Proteccién Consular y Migraciones'™.

La normativa secundaria relacionada con el tema de movilidad humana, tienen

172 173

como ejes fundamentales a la Ley de Migracion™'= y Ley de Extranjeria "°con sus
respectivos reglamentos. Sin embargo, esta legislacién no se encuentra armonizada con los
principios y derechos establecidos en la Constitucion del 2008, ni con los estdndares
internacionales en esta materia. Estas leyes fueron elaboradas en la década de los 70, en el
contexto de una dictadura militar, bajo una Optica seguritista y restrictiva, y estan vigentes
hasta la actualidad a pesar del nuevo marco constitucional.

Ademas existen normativas complementarias que estan dispersas en mas de 16
cuerpos juridicos'™® que han sido generados en diferentes momentos y bajo distintos
enfoques juridicos y politicos; y que igualmente no han entrado hasta el momento en un
proceso de adecuamiento normativo.

La deficiente y anticuada legislacion sobre movilidad humana es el resultado no
solo de la falta de interés politico de los diversos gobiernos, sino del desinterés por parte de
funcionarios técnicos que no han impulsado estudios e investigaciones necesarias para la
elaboracion de politicas publicas eficaces que respondan a las necesidades de la movilidad
en el contexto del mundo moderno y la globalizacién*™.

En relacion al tema objeto de estudio, se ha comprobado que hasta el momento los

principios y obligaciones del Estado sobre el derecho al retorno de los ecuatorianos

170 Comunidad Andina de Naciones, Decision 545.

"1 Comunidad Andina de Naciones, Decision 538.

172 pyplicada en el Registro Oficial 382, 30 de diciembre de 1971.

173 pyblicada en el Registro Oficial 454, 04 de noviembre de 2004.

174 Entre los principales tenemos: Ley de Naturalizacion, la Ley de Documentos de Viaje, Cédigo Penal, Ley
de Registro Civil, Cadigo del Trabajo, Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

7> Alex Valle Franco, El derecho a tener...Op. Cit. pp. 14-16.
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establecidos en el marco constitucional (Art. 40.4), no han tenido un desarrollo en la
normativa secundaria. La Unicas disposiciones legales que se encuentra son: la facultad que
se otorga en la Ley de Migracion, al Consejo Consultivo de Politica Migratoria, de

promover procesos de repatriacion de ecuatorianos (Art. 6, lit. e);}"

y las disposiciones que
"sobre el ingreso de ecuatorianos establece el Reglamento a la Ley de Migracion, en el
que se faculta el ingreso siempre que porten documentos ecuatorianos, los somete al
mismo tratamiento que a un extranjero en caso de que se haya naturalizado, pese a que la
Constitucion establece que la naturalizacién no determina la pérdida de la nacionalidad
ecuatoriana; y los somete a procesos de control en caso de problemas de salud que
comprometan el orden puablico (Art. 4). Cabe indicar que el Consejo de Politica
Migratoria, en toda su existencia no ha emitido ninguna resolucion sobre el tema de
retorno. Y es claro que las regulaciones sobre ingreso de ecuatorianos, contemplan
disposiciones incompatibles con el marco constitucional ademas de restringir el retorno.

Un elemento importante a tomar en cuenta es que la normativa secundaria sobre
movilidad humana que se aplica, no fue disefiada ni pensada para la realidad que vive
actualmente el Ecuador. En ella, no se contempla la posibilidad de flujos masivos de
emigracion, como tampoco se avizoran procesos de retorno, ya sea esporadico, definitivo y
bajo dinamicas incluso de residencia temporal, prolongada y naturalizacion.

En adicién, la normativa sobre deportaciones o expulsiones a inmigrantes, en base a

la cual se concretan estos mecanismos de retorno forzado, se mantiene bajo los

16 Art. 7. El Consejo Consultivo de Politica Migratoria, tendra lo siguientes deberes y atribuciones: e)
estimular la repatriacion de los ecuatorianos facilitando su reasentamiento en lugares y actividades adecuadas
a su especializacion.

T Conformado por un representante de la Direccion General de Asuntos de Migracion y Extranjeria del
Ministerio de Relaciones Exteriores, el presidente del Consejo Consultivo, y un representante de la Direccion
Nacional de Migracioén.
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lineamientos de la Ley de Migracién (Art. 19 al 36), con un enfoque claramente penal,

criminalizador y violatorio de los estandares nacionales e internacionales de proteccion de

derechos.

Por todos estos vacios, errores, falencias, y demés inconsistencias de la legislacion

nacional en materia de movilidad humana, es imperioso concretar un proceso de reforma

normativa integral que permita, sistematizarla y armonizarla de conformidad con lo

dispuesto en la legislacion internacional vigente en las materias de emigracion,

inmigracion, refugio, desplazamiento y migracion interna.

Esta reforma, en materia de retorno, asumiendo lo planteado por Gina Benavides,

deberia:

Apuntar al reconocimiento especifico del retorno como derecho
humano, consustancial al derecho a migrar, y cuyo ejercicio debe enmarcarse
en el respeto a la libertad de las personas, el reconocimiento de su autonomia,
su capacidad de decision, voluntariedad y dignidad. Debe contemplar la
dindmica diversa que el derecho al retorno ha ido teniendo en el pais, lo cual
determina contemplar las diferentes modalidades que puede adquirir y
garantizar que en todo momento se respeten el reconocimiento de los derechos
de las personas ecuatorianas emigrantes. Ademas comporta un analisis
profundo sobre el alcance que, bajo un marco garantista, deben tener los
procesos de deportacién o expulsion, los cuales deben tener un caréacter
estrictamente excepcional, administrativo y no punitivo. La base del
tratamiento legal del derecho al retorno debe estar en la aplicacion efectiva de
un principio de coherencia que se concreta en su reconocimiento juridico tanto

para los emigrantes como para los inmigrantes, y las obligaciones correlativas
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que ello genera para el Estado, en la formulacién de politicas publicas

nacionales e internacionales de posicionamiento para concretarlo.*

Politica Migratoria de Retorno Ecuatoriana

La alta cifra de ecuatorianos en el exterior, sumada a las dificultades que debian
enfrentar en los lugares de destino; a las politicas restrictivas que en materia migratoria han
ido adoptando los estados receptores; a la incidencia de la migracion en los limites de la
unidad familiar; y, a la incidencia que las remesas han tenido sobre la economia en destino,
demandd la definicién de politicas migratorias encaminadas a la atencion de los migrantes
ecuatorianos en el exterior, sus familias en el Ecuador y, a ordenar los flujos migratorios.

Respondiendo a esta necesidad y ante los limites del marco normativo para
enfrentar la magnitud del fendbmeno migratorio, en el afio 2001, el Ministerio de
Relaciones Exteriores expidio el “Plan Nacional de Ecuatorianos en el Exterior”, el cual
dej6 establecido el fiel cumplimiento de los tratados internacionales, la voluntad de
cooperar con otros estados y compartir informacion, y la proteccion de los derechos
individuales de los migrantes, entre otros aspectos. También evidenci6 la necesidad de
establecer convenios con los principales paises receptores, favorecer la organizacién de los
colectivos de ecuatorianos en el exterior, y fomentar politicas para la utilizacion de las
remesas enviadas al pais.

En el 2003, se cred la “Subsecretaria de Asuntos Consulares y Migracion”, como
un mecanismo para colocar bajo una misma estructura administrativa, &ambitos de accion
dispersos como la gestion consular y migratoria, documentos de viaje y temas relativos a

ecuatorianos residentes en el exterior.

178 Entrevista a Gina Benavides, Quito, 1ro de Abril de 2011.
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En el &mbito regional, en el marco de los encuentros entre América Latina, el
Caribe y la Uni6n Europea, la diplomacia ecuatoriana promovi6 didlogos sobre migracion
que se reflejaron en el Compromiso de Madrid, 2002 y en la Cumbre de Guadalajara, en el
2004. En la Reunion Ministerial CAN — Union Europea, 2003, el tema migratorio se
incluy6 en el comunicado final y, en el Acuerdo de Diélogo Politico, suscrito en Roma
entre la Unién Europea y la Comunidad Andina, 2003, se incorpor6 el Articulo 49 que
establece un proceso de consulta en migracion®”.

La negociacién de acuerdos para la ordenacion de flujos migratorios con los paises
de destino de la migracion ecuatoriana, como Espafia, se convirtio en tema de la agenda de

1'% Sobre este marco, se suscribio el Acuerdo entre la

la politica exterior bilatera
Republica del Ecuador y el Reino de Espafa relativo a la Regulacion y Ordenacion de los
Flujos Laborales'™. Entre los principales objetivos de este acuerdo figuran: establecer
normas para la legalizacion de los ecuatorianos que, habiendo ingresado a territorio
espafiol antes del 23 de enero de 2001, permanecian en Espafia en condicion migratoria
irregular; regular de forma ordenada, planificada y sistematizada de los flujos migratorios
desde Ecuador a Espafa; conseguir que los trabajadores ecuatorianos gocen de modo
efectivo de los derechos reconocidos por los instrumentos internacionales en materia
laboral y social; y que dispongan de los derechos y garantias laborales reconocidos a los
trabajadores esparioles en igualdad de condiciones, con total independencia de las ramas

productivas o de actividad laboral; y, concretar en la practica la necesidad de respetar los

derechos, obligaciones y garantias juridicas y sociales presentes en las respectivas

179 patricia Borja, “El Plan de Apoyo a los Inmigrantes y sus Familias, La Migracién en la Agenda de Politica
Exterior del Ecuador”, en Migrantes: Problemas y Ayudas, Javier Ponce Leiva, ed., Quito, Editorial El
Conejo, 2005, 72-73.

%0 Ipid., p. 71.

181 Firmado en Madrid el 29 de mayo de 2001
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legislaciones nacionales y en los convenios internacionales. También se acordo establecer
programas para promover el retorno productivo de los migrantes a traves de incentivos
tales como préstamos especiales, capacitacion, asistencia técnica y asesoramiento en la
preparacion y presentacion de proyectos productivos en el pais de origen.*®?

Bajo este marco, se cred la “Unidad de Seleccién de Trabajadores Migratorios”,
dependiente del Ministerio de Relaciones Exteriores, encargada de canalizar la oferta
laboral formal promovida por el gobierno espariol.

En el 2002, se creo el “Programa de Ayuda, Ahorro e Inversion para los Migrantes
Ecuatorianos y sus Familias”, “como un organismo de derecho publico, adscrito al
Ministerio de Relaciones Exteriores, con el propdsito de asistir a los migrantes
ecuatorianos y sus familias que se encuentran en situacién de vulnerabilidad, y promover
su reintegracion al Ecuador en condiciones economicas, sociales y culturales
ventajosas.”*®® Cabe indicar que este programa y el fondo econémico que manejaba no
pudo ser implementado y fue sustituido en el 2008, por el “Fondo para el Desarrollo
Humano del Migrante Ecuatoriano™.®*

En el afio 2006, Ecuador asumié el compromiso de caracter multilateral sobre
migracion internacional, aprobado en la XVVI Cumbre Iberoamericana de Jefes de Estado y
de Gobierno®®, donde se sostiene que es imperativo garantizar que las politicas migratorias
respeten plenamente los derechos humanos de los migrantes, en el marco del ordenamiento
juridico de cada Estado, independientemente de su condicion migratoria, y cualquiera que

sea su nacionalidad, origen étnico, género o edad.

182 Informe Global Mujeres Migrantes Andinas, op.cit., p. 40-42.

183 Art. 1, del Decreto Ejecutivo 2378, publicado en el Registro Oficial Suplemento 527, de 5 de marzo de
2002.

184 Decreto Ejecutivo 994, publicado en el Registro Oficial 316, de 15 de abril de 2008.

185 Celebrada en la ciudad de Montevideo, los dias 4 y 5 de noviembre de 2006.
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Un pronunciamiento similar se llevd a cabo en la VI Conferencia Sudamericana
sobre Migracion. La Declaracién de Asuncién de mayo de 2006 compromete a los Estados
a respetar de manera irrestricta los derechos humanos de los migrantes, especialmente los
de la mujer migrante y menores no acompafados, con independencia de su situacion
migratoria, dentro del marco legal de cada pais y conforme a los principios universales,
instrumentos internacionales y regionales de proteccion de las personas.

A partir de 2007, la emigracion se convirtié en un tema prioritario de la agenda de
gobierno, ello se concretd en la creacion de la Secretaria Nacional del Migrante
(SENAMI),* como una instancia adscrita a la Presidencia de la Republica, cuyo objetivo
fundamental es la definicion y ejecucion de las politicas migratorias bajo la perspectiva de
desarrollo humano.

En el afio 2008, tras la expedicion de la Directiva de Retorno, Ecuador fue uno de
los primeros paises en pronunciarse publicamente cuestionando dicha politica y
demandando internacionalmente el respeto a los derechos de los migrantes.

Ademaés, el tema migratorio se incluy6 expresamente en el “Plan Nacional para el
Buen Vivir 2009-2013” y en los planes sectoriales que lo concretan: Plan de Desarrollo
Humano de las Migraciones 2007-2010; Plan Nacional de Politica Exterior 2006-2020
(PLANEX 2020); Plan Nacional de Desarrollo Social, Productivo y Ambiental 2007-2015;
y, la Agenda Gubernamental sobre Migracion y Desarrollo.

De estos planes, el principal y que tiene relacion con el tema de investigacion que
nos ocupa es el “Plan Nacional de Desarrollo Humano de las Migraciones”, que ha sido
definido como una politica de estado y cuyo cumplimiento corresponde a la SENAMI. Su

elaboracion fue fruto de una accién coordinada entre la Presidencia de la Republica del

186 Creada mediante Decreto Ejecutivo 150, publicado en el Registro Oficial 39, de 12 de marzo de 2007.
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Ecuador, el Ministerio de Relaciones Exteriores, la Secretaria Nacional de Planificacion y
Desarrollo, las organizaciones de la sociedad civil y las organizaciones de migrantes—de
manera parcial. Este avanza sobre un presupuesto de reivindicacion del derecho a migrar y
el derecho a la participacion e interculturalidad. Busca garantizar también el derecho al
retorno de manera voluntaria y digna.

El principal objetivo de este plan es impulsar en el Ecuador y en el mundo una
politica migratoria basada en el respeto y ejercicio de los derechos humanos, econémicos,
sociales y culturales de todas las personas y alentar la permanencia de los ecuatorianos en
nuestro pais construyendo las condiciones que hagan posible el Retorno Voluntario, Digno
y Sostenible de las personas emigrantes'®’.

Como parte de este plan, se contempla el programa Bienvenid@s a Casa, que se
explica como “un conjunto de programas que apoya y acompafia a las personas
ecuatorianas en el exterior” y que apunta a un retorno “concebido en un sentido amplio”:
“[...] un retorno que no implica necesariamente el regreso fisico, sino de forma mas
general, la recuperacion de las capacidades politicas, culturales, profesionales,
econémicas” de los ecuatorianos migrantes™®.

Este plan combina elementos para fortalecer los vinculos con la poblacién emigrada
y, al mismo tiempo, para promover y facilitar el retorno de los ecuatorianos al pais, a

través de tres componentes que se describen a continuacion:

187 pagina web de la SENAMI- Secretaria Nacional del Migrante, Ecuador: http://www.senami.gob.ec
188 |bidem: http://www.senami.gob.ec/proyectos/bienvenidos-a-casa.html
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Programa Vinculos

PROGRAMA BIENVENID@S A CASA

Generar y fortalecer
los vinculos con los
ecuatorianos en el
exterior.

Formacion de redes sociales
virtuales (migrante ecuatoriano.gov
y empresariomigrante.com).
Creacion de la Plataforma Virtual
“Bienvenid@s a Casa”

Proyecto Escuelas Cercanas:
Ampliar y mejorar la participacion
de padres y madres migrantes en la
educacion de sus hijos/as que se
encuentran en el Ecuador, mediante
el acceso y uso de tecnologias de
informacidn y comunicacion (TICs)
y el mejoramiento de las
potencialidades y capacidad de la
comunidad educativa.

Programa de
Incentivos y
Orientacion a
Personas Migrantes
para la Inversion
Social y Productiva

Incentivar y orientar
las inversiones
productivas y sociales
que las personas y
colectivos migrantes
desean realizar en el
Ecuador.

- Fondo Concursable “El
Cucayo”: Capital semilla no
rembolsable que se entrega al
migrante retornado, a cambio de
una contraparte, con el objeto de
que emprenda un  proyecto
productivo. Adicionalmente recibe
asistencia técnica para el desarrollo
del emprendimiento.

- Banca del Migrante: Opera

a traves de un fideicomiso
administrado por la Comision
Financiera Nacional, y ofrece

créditos para proyectos productivos
y mejoramiento o ampliacion de
vivienda a través de 32
cooperativas y operadoras privadas.
- Créditos a través del
Banco Nacional de Fomento:
Entrega créditos a los migrantes
retornados para proyectos
productivos en el sector agricola y
de la pequefia industria.

- Plan Hacienda: Proyecto
piloto  que  destina  tierras
improductivas que pertenecen al
Estado a grupos de migrantes
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retornados  para que  estos
desarrollen proyectos productivos.

Programa “Volver
a Casa”

Facilitar el viaje de
retorno de los
migrantes a través de
una red de servicios de
informacion,
acomparnamiento y
atencion integral.

- Informacion y  asesoria
general (asuntos legales, asuntos
relacionados con  menores Yy
atencion de casos de personas
desaparecidas o privadas de libertad
en el exterior.

- Atencién a personas que
retornan de manera forzada: en
casos de vulnerabilidad,
financiamiento del traslado al
Ecuador y asistencia en origen y
destino; en casos de deportados,
recibimiento al momento de arribo
al pais.

- Decreto Ejecutivo (15 de
abril de 2009) para la exencion de
impuestos del menaje de casa y
equipo de trabajo para aquellas
personas que deseen retornar al
Ecuador.

- Unidad de Repatriacién de
cadaveres.

Fuente: SENAMI —Secretaria Nacional del Migrante, Ecuador.

Elaborado por: Abg. Maria de los Angeles Herrera Villalva

Este plan busca reincorporar a los ecuatorianos migrantes en la construccion de la

sociedad ecuatoriana, estableciendo condiciones y mecanismos que viabilicen su retorno.

Se comprende al retorno en un sentido amplio, que no implica necesariamente el regreso

fisico, sino que incluye, de manera general, la recuperacion de las capacidades politicas,

culturales, profesionales y econdmicas de los compatriotas que han emigrado, y quienes

desde su lugar de destino siguen contribuyendo con su esfuerzo al progreso de nuestra

sociedad.

Hasta el afio 2009, segin datos de la SENAMI, apenas 1.200 ecuatorianos

residentes en el extranjero se han acogido al Plan Retorno auspiciado por el gobierno del
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Ecuador'®. Hasta septiembre de 2010, 4.543 ecuatorianos retornaron con menaje de casa y
equipo de trabajo; 6.399 personas en situacion de vulnerabilidad (indigentes, enfermos

terminales, deportados, entre Otros'®

),fueron apoyados en su retorno al Ecuador; 463
emprendimientos productivos de personas migrantes fueron financiados; se entregaron
USD 3.481.000 a través del Fondo ElI Cucayo para creacion de negocios y USD
13.618.700 fueron invertidos por los migrantes como contraparte; y 3.471 personas
migrantes fueron capacitadas sobre inversiones sociales productivas'®.

En términos generales, el Plan de retorno ecuatoriano hace énfasis en un tipo de
“retornado” que regresa al Ecuador con cierta capacidad econémica y se concentra en su
reinsercion econdémica y productiva en la sociedad ecuatoriana. Si bien el Plan contiene
elementos para atender de manera emergente a poblacién retornada en condiciones de
vulnerabilidad, la prioridad del Estado ecuatoriano apunta a movilizar los recursos
humanos y financieros con los que retornan ciertos migrantes con miras a que se
conviertan en agentes de desarrollo para el pais'®.

La politica migratoria del gobierno ecuatoriano se ha sustentado formalmente en un
enfoque de derechos humanos pero no responde materialmente a todas las necesidades de

las personas que retornan o quisieran retornar. Si bien es cierto, se ha enfocado en temas

relevantes a través del Plan Bienvenidos a Casa y el Plan Cucayo, los migrantes ain no

89 Juan Angel Amaro Martinez, “Noticias y comentarios de inmigracion”: blog electronico, en:
http://associacionousciutadans.blogspot.com/2009 04 01_archive.html

1%Tomando en cuenta que este grupo también entra en la lista de “deportados”, es decir: retorno forzado.

191 Secretaria Nacional del Migrante (2010). “Una politica migratoria para el Buen vivir’. Informe de
Rendicion de Cuentas 2007-2010. Desafios 2013, p. 17.

192 Maria Isabel Moncayo, “Politicas de Retorno en América Latina: Miradas cruzadas”, en Andinamigrante,
Boletin del Sistema de Informacion sobre Migraciones Andinas —-FLACSO, Sede Ecuador, N° 10, junio
2011, p. 6.
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sienten la asistencia del retorno integral.’®® Se da mayor interés al tema del desarrollo
econdmico que a la reintegracion familiar, cultural y social del retornado al Ecuador y se
ha perdido de vista el hecho de que la propia identidad del migrante que retorna, ha
cambiado®; se trata de una solucién inmediata que no incluye planes concretos de tutela e
insercion social a largo plazo'®®.

En el contexto migratorio de los paises andinos, Ecuador es quizés el Unico pais que
ha formulado una politica que incentiva el retorno de sus conciudadanos, dandole a éste el
caracter de digno y humano. Esta politica ha sido congruente con el modelo garantista
vigente, pues el respeto de los derechos humanos de las personas emigrantes y la
promocion de procesos de retorno es una exigencia constitucional.

La l6gica que ha orientado la formulacion e implementacion de esta politica ha sido
la necesidad de estructurar un nuevo modelo de desarrollo econdémico y social, que
incentive a las personas que se fueron, a retornar. El lema que ha sostenido el gobierno en
ese sentido es “estamos arreglando la casa para que vuelvan™.

Ahora bien, habria que analizar si efectivamente esta légica ha logrado algun
efecto concreto en la decision de los emigrantes ecuatorianos. El nivel de flujos pone en
evidencia que las tendencias de retorno, mas que responder a una percepcion sobre un

mejoramiento de las condiciones econdmicas, sociales y politicas del pais, se inscribe

como un claro efecto de las condiciones y politicas que viven en el pais de destino. Se

19 Entrevista realizada a Alejandra Gomez, representante de la OIM (Organizacion Internacional de
Migracion), Quito, junio de 2011.

19 Entrevista realizada a Javier Arcentales, representante de la Casa de la Movilidad Humana del Municipio
del Distrito Metropolitano de Quito, Quito, 2011.

19 Entrevista realizada a Catalina Cobo, Delegada de la Defensoria del Pueblo en Italia, Defensoria del
Pueblo de Ecuador, Roma, junio 2011.

1% SENAMI —Secretaria Nacional del Migrante, Ecuador, en: www.senami.gob.ec
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evidencia también que el fenémeno pudiendo ser masivo, no ha llegado a serlo, porque las
personas emigrantes, deciden permanecer en destino, ain en condicién de riesgo.

Las cifras de atencion y el alcance que tienen los proyectos y programas
emprendidos por el Estado, pese a que efectivamente se enmarcan en una filosofia
garantista, resultan limitados en la practica, pues manejan un escaso presupuesto que no
puede abastecer la demanda de todas las personas (por ejemplo en el caso de los apoyos a
micro-emprendimientos). Todo esto devela que la politica ecuatoriana atn no logra incidir
en el objetivo macro planteado y tampoco ha resultado eficaz en términos de tener la
capacidad de atender al acumulado de poblacion emigrante que existe en el exterior.;
mucho menos ha conseguido inscribirse en el modelo garantista que tanto pregona la Carta
Magna. La nueva politica migratoria ecuatoriana es coyuntural, pues ha venido
respondiendo mas a un discurso y a la formulacién de programas, que se inscriben en un
corte de tipo asistencial y limitadas en el grado de cobertura. Y puede ser catalogada
también como implicita porque ha conllevado omisiones como la de no activar
mecanismos efectivos, que permitan cuestionar y lograr un proceso de reversion de las
politicas de retorno forzado que violan los derechos de las personas migrantes.

Ademas, un punto importante sobre este aspecto, es pensar hasta qué punto el
gobierno ecuatoriano, ha querido promover un proceso de retorno voluntario, si éste a su
vez podria conllevar una disminucién en el margen de remesas que puede recibir el
Ecuador. Témese para ello en cuenta, que las remesas constituian hasta hace poco la
segunda fuente de ingresos del pais.

Lelio Marmora advierte sobre los perversos efectos que conlleva la incongruencia
entre el discurso, la normay la préctica de politica migratoria. Y esto es lo que preocupa en

relacion a la politica ecuatoriana. Un elevado nivel de discurso garantista, pocos avances
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en la adecuaciéon normativa y una politica migratoria reducida a una secretaria de estado,
que no logra trascender a toda la institucionalidad publica, que maneja proyectos con un
corte asistencial y que no ha logrado profundizar el debate y cambios en la politica
internacional sobre las causas y consecuencias estructurales de la migracion y el retorno.

En conclusion, el Plan de Retorno Ecuatoriano, no representa ninguin avance en pro
de la poblaciéon que ha emigrado, ni contiene elemento positivo alguno que destacar, ya
que no se contemplan algunos aspectos fundamentales para fomentar el regreso de los
ecuatorianos en el exterior y su inmediata insercion en el aparato productivo nacional ya
que persisten las dificultades para empezar una nueva actividad productiva formal en el
pais. Un rasgo particularmente criticable es su funcionalidad a la I6gica espafiola, dejando
en letra muerta lo previsto en la Constitucion Politica.

El impacto esperado por este plan es minimo y evidencia que pocas personas
desean retornar al pais porque los beneficios ofrecidos no son lo suficientemente
atractivos. Indudablemente ha habido un aumento en el nimero de personas que han
retornado hasta el presente afio, pero esto no ha sido precisamente debido a las condiciones
favorables que presenta nuestro pais ni mucho menos gracias Plan de Retorno Ecuatoriano,
sino mas bien a las circunstancias casi insostenibles en las que dicha poblacién se
encuentra viviendo en Espafia, lo cual hace que tomen la decision de retornar. Sin
embargo, tomando en cuenta la magnitud de la poblacion emigrante ecuatoriana no se ha
convertido en una cifra significativa.

La poca efectividad y el bajo impacto que ha tenido el Plan de Retorno Ecuatoriano
plantean interrogantes sobre el sentido real de la politica de retorno, sobre su trascendencia
real/material, mas alla del discurso de acogida con el que se presenta. Ademas deja abierta

una gran interrogante sobre la articulacion implicita que puede existir entre la politica de
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retorno europea y la nacional, ambas implementadas al mismo tiempo, con discursos
distintos, pero con un sentido coman de interpelar al migrante sobre su regreso.

El reto que tiene este o el gobierno venidero, es desarrollar una politica migratoria
que no esté sujeta a los vaivenes y coyunturas politicas y econémicas; que no reproduzca
modelos paternalistas; que no sea asumida como una dadiva del gobierno. Se debe
garantizar medios para la reinsercion de estas personas, no solo en el plano econémico sino
también en la comprension de su nueva realidad social y familiar, asi como desarrollar
planes que incluyan verdaderas politicas de tutela de derechos humanos.

Hace falta la definicion de una politica de movilidad humana integral, explicita, no
restrictiva, planificada, preventiva, viable, basada en la garantia de los Derechos Humanos,
articulada a una politica de redistribucion de ingresos e inmersa en una estrategia regional
y global'®’.

Esta politica migratoria integral, que no puede ser la sumatoria de medidas
aisladas, debe tomar en cuenta la heterogeneidad econdmica, tecnoldgica, social y cultural
del Ecuador, y generar equidad y participacion en la toma de decisiones que nos afectan a
todos los habitantes del pais. Las personas migrantes no tienen que ser vistos Unicamente
como fuente de remesas; se debe reconocer y sobre todo realzar su condicion humana.

Por ello es necesario crear un marco juridico que abarque no solamente los
problemas de tipo legal o de procedimiento, sino que tome en cuenta la realidad social,
psicoldgica y econdmica de los migrantes y sus familiares. Es preciso desarrollar
estrategias bilaterales y multilaterales de trabajo en el tema migratorio, no desde una

perspectiva de control de fronteras sino de equidad y de desarrollo conjunto, administrando

9Gardenia Chavez Nufiez, “Politicas Migratorias y Derechos Humanos”, en Richard Salazar Medina, edit.,
Politicas Migratorias: Hacia la gobernabilidad de las migraciones transnacionales, Quito, Centro Andino
de Estudios Internacionales, Universidad Andina Simén Bolivar, 2009, p. 138.
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las ventajas que los flujos migratorios ofrecen y mitigando los efectos no deseados que
inevitablemente surgen.

La politica de retorno deberia comprender medidas para prevenir la migracién no
voluntaria; alternativas para la canalizacion de las remesas; mayores campafas
informativas sobre los canales regulares para ingresar a los paises de destino y los riesgos
que implica el migrar en otras vias; y, un registro cabal de los movimientos migratorios de
la poblacion asi como de los resultados de los planes y proyectos ejecutados en su
beneficio. En la politica actual, el factor predominante es el econémico; se plantea a la
migracion como un asunto de responsabilidad publica y privada, aceptada cuando se
refiere a los bienes, servicios y capitales pero cuestionada cuando es humana.

En general, el disefio de politicas efectivas sobre movilidad humana que incluyan el
tema de retorno desde una vision de derechos, es una tarea pendiente en Ecuador y Espafia
y esto se debe a la dificultad para reconocer y enfrentar realidades que comprometen a sus
respectivas sociedades.

Tanto la politica de retorno de Espafia como la nuestra, constituyen mecanismos de
gobernabilidad migratoria que responden a los intereses estatales y no a los intereses de las
personas. Incluso se puede decir que se privilegia a los migrantes que retornan de manera
voluntaria (con recursos tangibles e intangibles acumulados), por sobre aquellos que
regresan de manera forzada y tienen menos recursos, con lo cual sobresale un enfoque
economico en detrimento de los derechos de los retornados.

Hace falta abrir espacios de negociacion bilateral entre Ecuador y Espafia, para
evaluar los impactos econdmicos, sociales y culturales en ambos lados; asi como para
estudiar las consecuencias de las politicas econdmicas, sociales y migratorias sobre la

poblacion migrante. Unicamente mediante la participacion activa y mancomunada de los
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gobiernos, sociedad civil e interlocutores sociales, se podra asegurar una viabilidad y
credibilidad de las medidas creadas para proteger y asegurar las necesidades de la

poblacién migrante.
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CONCLUSIONES

Las migraciones internacionales durante las Gltimas décadas han alcanzado
crecientes dimensiones que siguen incrementandose en funcion de las desigualdades
socioecondémicas que se profundizan entre los diversos paises y regiones, en un orden
internacional que se caracteriza por sus asimetrias, monopolios y discriminacion.

Estos movimientos migratorios enfrentan un sinnimero de restricciones y
obstaculos debido a la adopcion de politicas, normas y procedimientos gubernamentales
inspirados en doctrinas de seguridad. Existe una ausencia por parte de los Estados de un
abordaje al fenébmeno migratorio desde una perspectiva garantista e integral. Se esta
obviando la atencion de los migrantes como sujetos de derechos y la obligaciéon de los
Estados de proteger a las personas independientemente del lugar donde hayan nacido y
residan. Cada vez mas, las politicas migratorias se disefian desde una éptica policiaca lo
que las reduce a estrategias defensivas de gestion en lugar de ser politicas integrales para la
realizacién de los derechos de las personas.

En este trabajo, se defiende el caracter de derecho humano fundamental que posee
el derecho a migrar, reconocido en los principales instrumentos internacionales de
derechos humanos. Se evidencia también cémo pese a este reconocimiento formal, los
Estados no han asumido el deber correspondiente de dar acogida a la persona que sale del
pais; resultando inentendible que por una parte se reconozca el derecho de toda persona a
salir de su propio pais, y que no exista el deber correspondiente de ser admitida en otro.

Al defender el derecho a migrar, reconozco el derecho a la libre movilidad de las
personas, el cual entra en contradiccion con el derecho soberano de los Estados para
permitir entrar en su territorio a quien consideren conveniente. Frente a ello se plantea que

si bien es verdad que la libertad de movimiento internacional puede ser limitada por normas
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nacionales o internacionales, esos limites deben sujetarse a circunstancias que se hallen
expresamente previstas en textos internacionales de derecho obligatorio y, en ningin caso,
puede suponer la violacion de otro derecho humano fundamental.

Ahora bien, el tema central que nos ocupa es el derecho al retorno, que lo defino como
el derecho que tienen todas las personas que han migrado, de regresar a su pais de origen o
residencia habitual. Una caracteristica fundamental de este derecho es su caracter voluntario, es
decir, debe responder a la decision de la persona y no debe serle impuesto, puesto que si se
lo impone dejaria de ser un derecho y se convertiria en una violacién, rompiendo asi la
esencia del derecho a migrar.

El derecho al retorno es consustancial al derecho a migrar, pero a su vez tiene su
propia especificidad, se expresa de manera distinta, entra en el mismo debate que el
derecho a migrar y ha sido sujeto a las mismas politicas de restriccion. El derecho al
retorno, al igual que el otro, también se ve sometido a las restricciones que imponen las
concepciones de soberania y seguridad.

Un concepto basico para la distincion entre ciudadanos y extranjeros, es la
ciudadania, entendida como la condicion de pertenencia a una determinada comunidad.
Esta ha sido el elemento distintivo entre “propios” y “extrafios”, motivo de discriminacion
y relegacion para aquellos que no nacieron en determinado lugar sino que llegan a éste en
condicion de migrantes.

Tanto Ecuador como pais emisor y Espafia como pais receptor, se han visto en la
necesidad de disefiar politicas migratorias en vista del creciente flujo de movilizacion de
personas que se ha dado en los Gltimos afios. Respecto del marco de proteccion y las
politicas migratorias en la Union Europea y en Espafia, se enmarcan en una restriccion de

la posibilidad de migrar, combatiendo la migracion irregular con medidas de control de
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caracter policiaco, lo que configura en definitiva una politica restrictiva en donde
prevalecen los intereses econémicos y laborales por sobre la proteccion de los derechos
humanos de la poblacion que migra.

La filosofia de la politica migratoria de la Unién Europea es aceptar Gnicamente la
existencia de los inmigrantes como trabajadores individuales, cuyo estatuto legal es
vulnerable y precario; tratando de asegurar que sélo llegue la cantidad de inmigrantes
necesarios y que, cuando dejen de ser Utiles, se los pueda expulsar facilmente. Para ello
fueron disefiados los planes y programas de retorno “voluntario” cuyo caracter volitivo
solo figura en el titulo puesto que se trata de estrategias desarrolladas especificamente para
liberarse de la poblacion migrante que consideran innecesaria.

Hasta la fecha, el Derecho de Extranjeria Espafiol evidencia importantes
contradicciones como la existente entre la condicion juridica de irregularidad y la supuesta
universalidad de los derechos humanos mas basicos; la politica migratoria espafiola
contraviene el principio de no discriminacion de los derechos humanos y superpone una
I6gica de seguridad basada en los intereses estatales.

El derecho de retorno, en la Unién Europea, es usado como un mecanismo de
control que atenta a la naturaleza del derecho general a migrar y como un dispositivo para
la ejecucidn de su politica migratoria, restrictiva y violatoria de derechos. Muestra de ello
es la Directiva de Retorno, adoptada en el 2008, que constituye una de las violaciones mas
claras a los derechos humanos de la poblacion migrante; ésta tenia como objetivo
armonizar los procedimientos que siguen los estados miembros en la repatriacion de
inmigrantes irregulares.

Con esta directiva, los derechos de las personas migrantes quedan ausentes de las

politicas y medidas adoptadas en su materia. Ademds, entra en contradiccion con
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principios basicos de derechos humanos, propugnando un caracter criminalizador de la
inmigracion. Incluso entra en contradiccion con principios claves de un Estado de Derecho,
como es el de garantia jurisdiccional de los derechos, el de presuncion de inocencia y el
derecho a la defensa.

Una directiva de ese tipo, que quiera ser efectivamente fiel a los derechos humanos,
deberia priorizar la salvaguardia de los derechos fundamentales de las personas implicadas
en el retorno, hacer posible que éste sea auténticamente voluntario, coherente con una
genuina libertad de circulacion y de residencia, que contribuya a la gestion de la
inmigracion en beneficio de todas las partes implicadas, en especial de la parte vulnerable:
las personas que migran.

Ahora bien, respecto a nuestro pais, aunque el tema migratorio esta contemplado en
la Constitucion de la Republica, la normativa vigente en la materia continta siendo
maltiple, dispersa y todavia no se ajusta a los estandares nacionales e internacionales de
proteccion de derechos. Se evidencia que la legislacion interna del Ecuador respecto al
tema migratorio es insuficiente y anacronica para tratarlo en forma cabal y eficaz.

La normativa secundaria relacionada con el tema de movilidad humana no se
encuentra armonizada con los principios y derechos establecidos en la Constitucién del
2008, ni con los estandares internacionales en esta materia. Es una legislaciéon caduca que
datan de los afios 70, cuando el Ecuador se hallaba bajo una dictadura militar y sus leyes
eran disefiadas a partir de una Optica securitista y restrictiva. En ésta no se contempla la
posibilidad de flujos masivos de emigracién, inmigracion, refugio, ni se avizoran procesos
de retorno de la poblacion migrante.

En la préctica, los programas desarrollados para incentivar el retorno de los

compatriotas migrantes, no han cumplido las expectativas iniciales, quedando tan sélo
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como buenas intenciones y de hecho, Unicamente en el ambito econémico, puesto que
estos planes no toman en cuenta aspectos como el social, politico, cultural, y otros que
potencien las ventajas de la identidad transnacional que los migrantes adquirieron durante
su proyecto migratorio. Estos planes no observan que las personas que retornan son mucho
mas que una cifra de remesa que ingresa o no al pais, sino que son seres humanos que
vienen cargados de experiencias, conocimientos, saberes y culturas que pueden aportar al
pais.

El Plan Nacional de Desarrollo Humano para las Migraciones se disefi6 de manera
poco participativa, dejando fuera a la sociedad civil y a varias organizaciones que trabajan
con migrantes y retornados. Inclusive, hasta el dia de hoy el gobierno no ha impulsado un
proceso participativo de rendicion de cuentas, pese a que el plan mencionado finalizé en
diciembre del afio pasado.

Asi también, las politicas publicas deben nacer de la poblacion civil, basandose en
estandares de Derechos Humanos, ya que la participacion ciudadana es una praxis
fundamental del desarrollo que se basa en la credibilidad, en la confianza y de conviccién
social; el mandante es el que genera la ley, el que debe nutrir las politicas a partir de sus
derechos y el que debe velar por su cumplimiento; y esa participacion nace desde la
organizacion social.

La politica de retorno ecuatoriana no es integral, no contempla tanto la emigracion
como la inmigracién, ni la migracion de transito, ni puntualiza en las caracteristicas
particulares de nuestra sociedad. Lastimosamente no se halla debidamente sustentada en la
realidad del pais, dejando a un lado la calidad de persona del migrante y ocupandose

unicamente del supuesto desarrollo econdémico del retornado.
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En Ecuador, en los dltimos afios, se evidencia una tendencia de retorno al pais, la
cual sin embargo, es ligera pues no llega a cubrir el saldo acumulado de personas
ecuatorianas que salieron del pais; ademas se debe tomar en cuenta que es la Gltima opcién
de los migrantes, incluso en tiempos de crisis. Este proceso de retorno era previsible por
los efectos que generd la crisis econémica europea y norteamericana de 2009, traducidas
en falta de empleo, la consiguiente irregularidad y el endeudamiento por la conversion de
las deudas inmobiliarias. A ello se suma, la implementacion de politicas de restriccion y
criminalizacion, fundamentadas en la Directiva de Retorno.

A pesar de la situacion adversa que actualmente enfrentan muchos migrantes en los
paises de destino, éstos no se deciden a retornar puesto que los incentivos para permanecer
son mayores que los incentivos para regresar.

El flujo de remesas familiares enviadas por los migrantes ecuatorianos hacia
nuestro pais, constituye la segunda fuente de divisas que ingresa a éste, luego de las
exportaciones de petréleo, y es ampliamente superior a la inversion extranjera directa en el
pais. Este ingreso se vuelve clave en un contexto de dolarizacién, toda vez que nuestro
esquema monetario requiere de divisas para su sostenimiento; como tal, se lo puede
considerar como un factor clave para el desarrollo del pais.

Siendo asi, es clave preguntarse si efectivamente le interesa al gobierno el retorno
de sus migrantes, fuente de tan importante ingreso, cuando su regreso significaria una
notable reduccion de las remesas que entran al pais y tendria un gran impacto en la

economia del Ecuador.
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Caracterizacion de la Poblacion Migrante existente en Espafia

Nacionalidades predominantes. 2005

ANEXOS

198

Total % % Variacion interanual
‘.*-f':&f* extranjeros del total mujeres
7*“% Total 3.730.610 1000 46,6 w— 22.9
‘ « Marruecos 511.294 13.7 33,3 = 21.6
) J Y d & cEcuador 497.799 133 51.4 mm4s
% ¢« Rumania 317.366 85 45,4 S—52 5
r Colombia 271.239 7.3 56,6 = 9.0
‘ ‘ Reino Unido 227.187 6,1 49,4 messs——— 30.0
Argentina 152.975 41 49,3 w—— 6.9
¥ g Alemania 133.588 3.6 49,5 mm— 139
Bolivia 97.947 26 55,6 7.1
_— M Italia 95.377 2,6 40,6 messs—— 23.7
‘..-r/}‘ China 87.731 2,4 44,9 404
-
g Pera 85.029 23 53 T— 20
BN Portugal B Argentina Francia 77.791 21 50,8 =mm——— 164
B Colombia Bulgaria Portugal 66.236 1.8 42,5 s 185
BN Ecuador Marruecos
Hl Alemania Bl Rumania
B Reino Unido
Nacionalidades predominantes. 2006
Total % % Variacién interanual %
extranjeros del total mujeres
Total 4.144.166 100,0 46,5
Marruecos 563.012 136 339
Ecuador 461.310 11 513 -
Rumania 407.159 98 46,5
Reino Unido 274.722 6.6 493
Colombia 265.141 6.4 56,6
Alemania 150.490 36 493
Argentina 150.252 36 49,4
— P M Bolivia 139.802 34 56,3
%% italia 115.791 28 409
- China 104.681 25 44,2
W Alemania I Marruecos Bulgaria 101.617 25 45,1
I Bulgaria B Portugal Peru 95.903 23 525
I Colombia B Reino Unido  Francia 90.021 22 503
I Ecuador I Rumania Portugal 0.635 19 403

198 Fyente: www.ine.es/prodyser/pubweb/espcif/espcif10.pdf
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Nacionalidades predominantes. 2007

«

> T2

Total 4519554 1000  47.0
”@,"“ Marruecos 582.923 129 356
ﬁ““ Rumania 527019 11,7 4713
“’r Ecuador 427.099 95 513

‘ o, o Reino Unido 314951 70 492

(ﬁ! @é’g Colombia 261.542 58 564

‘f Bolivia 200.496 4.4 56,4

Alemania 164.405 36 494

S .7 o M Argentina 141.159 31 49,8
g 1/ Italia 135.108 30 409
Bulgaria 122.057 77:. 457

China 106.652 24 445

Alemania Il Colombia B3 Portugal Peru 103.650 23 51.6
B Bulgaria Ecuador [ Reino Unido Portugal 100.616 2,2 38.3
Francia 100.408 2.2 50,0

Bolivia 8 Marruecos Il Rumania

Total
extranjeros del total mujeres

%

%

Variacion interanual %

Nacionalidades predominantes entre los extranjeros residentes en Espana. 2008

Total % % \ariacion interanual %
extranjeros del total mujeres
P : :
* '., ‘, Total 5.268.762 100 468 EEEE— 6.6
Rumania 731806 130 46,2 ESSS———— 0O
’ ‘", “- Marruecos 652.695 12.4 36,7 I 12.0
‘ Ecuador 427.718 81 508 101
™ ‘ ‘< Reino Unido 352.057 67 492 nm— 121
"'{ Colombia 284.581 54 556 NEEEEENSS
# J Bolivia 242.496 46 559 IS 0.9
‘ e Alemania 181.174 34 49,5 N 102
€ Italia 157.789 30 41,7 NS 168
= — Bulgaria 153.073 20 453 EEEE— 261
‘,V ; ey Argentina 147.382 28 49,8 mEm44
.79 Portugal 127.199 24 364 I 7G4
_ , China 125914 24 44,8 I 18,1
S Alomarty WUl | ERPaRpl pem 121932 23 506 NES17.5
B Buigaria Ecuador I Reino Unido  Brasil 116.548 22 597 S 29,3
I Bolivia Marruecos Il Rumania Otros 1.444.598 274 i 163

Nacionalidades predominantes entre los extranjeros empadronados en Espana. 2009

Total % % Variacion interanual %

Extranjeros del total mujeres
Total 5.648.671 100.0 47,0
Rumania 798.892 141 46.7
Marruecos 718.055 12,7 38,2

Ecuador 421.426 1.5 50.6 -1,51
Reino Unido 375.703 6,7 49,3
Colombia 296.674 53 55,3

Bolivia 230.703 4.1 56,4 -4.9mm
Alemania 191.002 34 49,7
Italia 175.316 31 41,4
o =1 Bulgaria 164.7117 29 45,8

/ ¥ N ¢ China 147479 26 457 1.1

¢ Argentina 142.270 2,5 50,1 .35
Portugal 140.870 25 36,7
B Alemania B Brasil I Portugal Peru 139.179 25 501
. : s Brasil 126.185 2.2 60,4

Ecuadoi .
Il Bulgaria [ Ecuador Reino Unido e 1.580.200 28,0 46.6
N Bolivia Bl Marruecos R
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