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Resumen

El reconocimiento de los derechos en la movilidad humana es el resultado del
enfoque de derechos humanos sobre los diferentes tipos de movilidad. Constituyen la
respuesta al enfoque securitista del Estado que busca cerrar las fronteras, lo que ha
provocado la vulneracion sistematica de los derechos de las personas en contextos de
movilidad humana, esto se ha reflejado en la promulgacion de tratados internacionales y
regionales sobre migracion, y pronunciamientos de los 6rganos de proteccion de
derechos, quienes al interpretar esos tratados han establecido estdndares de proteccién
de los derechos en la movilidad humana que deben ser respetados por los Estados.

El enfoque de derechos humanos sobre las migraciones ha sido receptado por la
Constitucion ecuatoriana de 2008, que reconoce el concepto holistico de movilidad
humana para incluir dentro de aquel los distintos tipos de movilidad, evitando asi
discriminar. Ademas, las personas en movilidad humana son consideradas un grupo de
atencion prioritaria, y por lo tanto, titulares de un conjunto de derechos que tienen como
columna vertebral los principios de ciudadania universal y la libre movilidad de las

personas.

El objetivo del presente estudio es revisar la situacion de los derechos en materia
de movilidad humana en Ecuador, especialmnente su garantia en las sentencias de la
Corte Constitucional ecuatoriana, en el marco del contenido constitucional y los

estandares internacionales de derechos humanos.

En definitiva, la investigacion demuestra que la labor de la Corte Constitucional
ecuatoriana no ha sido homogénea. Dentro de su catdlogo de jurisprudencia sobre
movilidad humana existen sentencias que contradicen los propios pronunciamientos de

este drgano, y el marco internacional de proteccion de los derechos humanos.

Palabras clave: movilidad humana, migracién, derechos humanos, securitizacion

del Estado, Corte Constitucional del Ecuador.
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Introduccion

En la actualidad enfrentamos problemas que cada dia se incrementan y
complejizan, uno de ellos es el fendmeno migratorio; que, recientemente, ha despertado
la atencion de juristas, sociologos, politélogos, quienes tratan de estudiar sus causas y

consecuencias.

Los esfuerzos de las agencias internacionales para resolver los problemas
asociados a este fendmeno han fracasado! debido a la prevalencia de lineamientos
securitistas, impulsados por potencias econdmicas mundiales, quienes se benefician de
la migracion irregular para cubrir sus mercados de trabajo a bajo costo? , sin tomar en
cuenta que en el actual escenario global existen causas de la migracién que dificilmente
pueden resolverse con el cierre de las fronteras. Asi por ejemplo: las olas de migrantes
de Libia, Siria por la guerra civil; los desplazados por el conflicto armado en Colombia,

o las recientes caravanas migratorias centroamericanas que huyen de la violencia.

Es decir, el fendmeno migratorio no puede controlarse —en ello se fundamenta
la politica internacional sobre migracion— sino que debe gobernarse para no perjudicar
a los actores involucrados. Existen criticas sobre el disefio de la politica migratoria
internacional porque favorece a los paises desarrollados, quienes pueden establecer
medidas para permitir el ingreso discriminado y selectivo de migrantes en su territorio,
especialmente de migrantes calificados; pese a ello, se ha conformado un movimiento
por la proteccion de los derechos de los migrantes, que abanderan la lucha por el

reconocimiento de los derechos en la movilidad humana.

En este escenario, una pregunta recurrente es ¢qué pasa con los derechos en la
movilidad humana? El enfoque de los derechos humanos sobre la migracion ha sido
obviado por el discurso securitista del Estado, segun el cual es posible limitar el ingreso

de personas de otros Estados por cuestiones de interés nacional, incluso se justifica la no

Para analizar la labor de la OIM, véase: Mary Estupifian, Acerca de la gobernanza y la gestion
migratoria. Critica del papel de la OIM en el gobierno de la migracion internacional y regional,
Documentos de trabajo (Buenos Aires: CLACSO, 2013), 11-14.

2Alejandro Canales, “Los inmigrantes latinoamericanos en Estados Unidos: insercion laboral con
exclusion social”, en Panorama actual de las migraciones en América Latina, ed. Alejandro Canales
(México: Universidad Auténoma de Guadalajara/Asociacion Latinoamericana de Poblacion. México,
2006), 81-116.
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intervencion del Estado por tratarse de personas “ilegales” o “irregulares”, para no

brindar asistencia a la poblacion de inmigrantes. El objetivo principal es la deportacion.

El enfoque de derechos humanos en la migracion ha ganado terreno en el marco
internacional, aunque queda bastante por recorrer en el &mbito interno de los Estados.
Asi por ejemplo, esas ideas estdn presentes en la jurisprudencia de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos —Corte IDH— y en los pronunciamientos de la
Comision Interamericana de Derechos Humanos —Comision IDH—, quienes al
interpretar los instrumentos internacionales e interamericanos de proteccion de los
derechos humanos, han disefiado estandares relacionados con las obligaciones de los

Estados y los derechos de las personas en la movilidad humana.

Esos estandares son recogidos, en el caso ecuatoriano, como parte del bloque de
constitucionalidad, en consecuencia, las autoridades y jueces deben aplicar los
instrumentos internacionales y jurisprudencia interamericana cuando analizan
solicitudes de visa, refugio, y en procesos judiciales relacionados con personas en
contextos de movilidad. La proteccion de los derechos de movilidad, tiene su
fundamento en la Constitucion de 2008, en los principios de ciudadania universal y la

libre movilidad de las persona.

En ese contexto, la Constitucién de 2008 juega un papel central en la proteccion,
promocion y aplicacion de los derechos de las personas en condiciones de movilidad en
Ecuador. Los derechos y principios reconocidos en ella guardan coherencia con los
estandares internacionales. Para desarrollar el contenido de los mismos, se ha

promulgado la Ley Orgénica de Movilidad Humana.

La Constitucién y las normas infra constitucionales han sido interpretadas por la
Corte Constitucional del Ecuador en sus sentencias; por ello, es importante
preguntarnos ¢cual es la labor de la Corte Constitucional en la interpretacion y
aplicacion de los derechos de las personas en situacion de movilidad? Este
cuestionamiento surge porque la Corte Constitucional es la encargada de vigilar y
controlar el cumplimiento de las normas constitucionales mediante la jurisdiccion

constitucional como parte de las competencias que le han sido otorgadas.

Estas preguntas y tdpicos seran desarrolladas a lo largo del trabajo de

investigacion.
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Asi, el primer capitulo expone la situacion de la movilidad humana a nivel
internacional, con el objetivo de determinar la pertinencia de usar un enfoque integral de
derechos en la movilidad humana. Se exponen cifras sobre el hecho migratorio, en
concreto los flujos migratorios que guardan relaciéon con el contexto ecuatoriano, sus
causas y consecuencias, para dimensionar la magnitud del fendmeno y sus formas de
gobernanza a nivel internacional, pero principalmente para deshilvanar el concepto de

movilidad humana presente en la Constitucion de 2008.

El segundo capitulo busca recoger los estandares internacionales sobre
movilidad humana. Se recopilan los estandares del sistema universal de derechos

humanos y el sistema interamericano de derechos humanos.

Finalmente, el tercer capitulo analiza las sentencias de la Corte Constitucional
ecuatoriana, centrandose en el desarrollo y aplicacién de los derechos en la movilidad
humana y la coherencia que guardan con las normas constitucionales y los estandares
internacionales; para ello, se aborda la situacion de la movilidad humana en Ecuador, se
analizan las normas constitucionales que reconocen los derechos en la movilidad
humana, se revisa la normativa infra constitucional, y finalmente se desarrolla el

analisis de las sentencias de la Corte Constitucional.

Las sentencias analizadas Unicamente son aquellas en las que la Corte se
pronuncia sobre aspectos relacionados con los derechos en la movilidad humana. Se
escogieron sentencias emitidas desde el 2009 hasta el 2016.% El analisis de las mismas
se ordena desde aquellas en las que existe vulneracion de los derechos hasta aquellas en
las que existe una garantia efectiva de los mismos. Se revisa si la aplicacion que los
derechos en la movilidad humana realizadas por la Corte guardan coherencia con los

estandares de proteccion de los derechos en la movilidad humana.

3 Se han revisado los estudios que sobre la jurisprudencia de la Corte Constitucional han
realizado: Angélica Porras, Guia de jurisprudencia constitucional ecuatoriana: periodo octubre 2008 -
diciembre 2010. Tomo |. Serie Jurisprudencia constitucional 1 (Quito: Centro de Estudios y Difusion de
Derecho Constitucional, 2012); Angélica Porras, Guia de jurisprudencia constitucional ecuatoriana:
periodo octubre 2008 - diciembre 2010. Tomo Il. Serie Jurisprudencia constitucional 1 (Quito: Centro de
Estudios y Difusion de Derecho Constitucional, 2012); Corte Constitucional, Desarrollo jurisprudencial
de la primera Corte Constitucional (Periodo noviembre de 2012 — noviembre de 2015): (Quito: Centro de
Estudios y Difusién de Derecho Constitucional, 2016); Pamela Aguirre, ed., Una lectura cuantitativa y
cualitativa de las decisiones del Tribunal Constitucional a la primera Corte Constitucional (Quito:
Centro de Estudios y Difusion de Derecho Constitucional, 2015); Pamela Aguirre, ed., Rendicion de
cuentas del proceso de seleccion: periodo 2008-2013 (Quito: Centro de Estudios y Difusién de Derecho
Constitucional, 2013)
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Se explica que la Corte presenta jurisprudencia contradictoria, es decir, por un
lado expide jurisprudencia de vanguardia en relacion a la proteccion de los derechos de
las personas en condiciones de movilidad humana; y por otro lado, crea sentencias que

son restrictivas en derechos de ese mismo grupo poblacional.

El trabajo se limita, por la extension del documento, al analisis de las sentencias,
dejando de lado el estudio de las politicas publicas, y parte de la normativa
recientemente expedida en la Ley Organica de Movilidad Humana. Proximos trabajos

de investigacion pueden versar sobre esos temas.
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Capitulo uno

Movilidad humana

Este capitulo tiene por objetivo detallar las circunstancias actuales de la movilidad
humana en el contexto global y regional, abordandolo como un fenémeno complejo y
multicausal, para ello se exponen las cifras de los flujos de migrantes emitidos por
organismos internacionales encargados de esa materia. Con ello se pretende introducir
aspectos generales sobre la migracion para dimensionar y posteriormente
conceptualizar la movilidad humana como una categoria general que encierra los
diferentes tipos de movilidad. Este capitulo también da cuenta de los sistemas de

gobernanza de la movilidad humana, partiendo desde la perspectiva sec
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uritista del Estado hasta el enfoque de derechos humanos.

1. Lamovilidad humana, un proceso complejo y multicausal.

La movilidad humana se asocia a un proceso complejo por el que pasan las
personas, desde gue tienen el deseo o0 necesidad de salir de su lugar de origen, la salida,
el traslado, el ingreso, el asentamiento, la integracion y el retorno de ser posible. En ese
proceso participan varios actores y las dindmicas en cada tipo de movilidad es distinta.

En el proceso de movilidad humana tienen un papel decisivo los Estados de
origen, transito y destino migratorio, pues dado el actual momento de globalizacion, un
mismo Estado puede tener simultaneamente las tres caracteristicas. Ecuador, por
ejemplo, hoy por hoy es considerado como un pais de origen, transito y destino
migratorio.

Este fendbmeno tan complejo es ademas multicausal; en ello radica la diversa
tipologia de la movilidad, que a su vez deberia verse reflejada en la formulacion de
politicas publicas diferenciadas, pues en unos y otros casos se ven afectados
determinados derechos.

En un mundo globalizado la movilidad humana responde a maltiples factores,
tales como las guerras, la violencia sistematica, las crisis politicas y econdmicas graves,
las hambrunas, el cambio climatico, la busqueda de oportunidades y otros factores
humanos o naturales. Estos son algunas de las razones que ocasionan que cada dia se
movilicen en el mundo cientos de miles de personas. Se asocia a dos fuerzas
antagonicas que afectan los flujos migratorios, a saber: el debilitamiento de las fronteras
por la mezcla de culturas, tradiciones y practicas econémicas; y, consolidacion de
barreras en las fronteras para impedir el paso de los extranjeros no deseados, asegurar el
orden y la seguridad local.*

En preciso sefialar que los flujos migratorios dependen del lugar que ocupan las
potencias econdmicas en el plano internacional. La division entre paises desarrollados y

subdesarrollados marca los hitos de la migracion a través de la historia. Asi por

4 Para un andlisis detallado sobre flujos migratorios, véase: Carolina Stefoni, Inmigrantes
transnacionales: la formacién de comunidades y la transformacién en ciudadanos (Chile: FLACSO,
2004), 2, http://biblioteca.clacso.edu.ar/Chile/ flacso-cl1/20120914100858/artstef.pdf


http://biblioteca.clacso.edu.ar/Chile/flacso-cl/20120914100858/artstef.pdf
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ejemplo, las potencias ganadoras de la Segunda Guerra Mundial, en especial Estados
Unidos, buscaron configurar un escenario a través del Plan Marshall para consagrarse a
si mismo como los centros de la economia global, a los que debian dirigirse las materias
primas de las periferias y, por consiguiente, la mano de obra a través de oleadas de
migracion. Para lograr su objetivo Estados Unidos implementé una lucha contra el
nacionalismo econdmico industrializador de los paises de Latinoamérica.®

Por ello existe una relacion estrecha entre migracion, desempleo y pobreza. En
la medida en que los niveles de desempleo y pobreza se acentlan las migraciones
aumentan, dando como resultado poblaciones enteras expulsadas de sus paises por las
necesidades apremiantes de medios de subsistencia, en parte, a la desigualdad del orden

mundial:

[...] las 500 personas mas ricas del mundo reinen mas ingresos que los 416 millones de
personas mas pobres. EI 40% de la poblacion mundial s6lo logra el 5% de los ingresos
totales, mientras el 10% mas rico reune el 54%. Unos 460 millones de personas de 18
paises —principalmente de Africa y de la antigua Unién Soviética— han empeorado su
nivel de vida respecto a comienzos de la década de los afios noventa. Cada dia mueren
30.000 nifios por causas evitables.®

En el caso de América, segin la Comision IDH las personas migran “por la
violencia generada por actores estatales y no estatales, los conflictos armados, la
desigualdad, la pobreza, la falta de garantia de derechos econdmicos, sociales y
culturales, la inestabilidad politica, la corrupcion, asi como la inseguridad, diversas
formas de discriminacion, desastres naturales y el impacto del cambio climatico.”’

En consecuencia, los migrantes ven en las sociedades de destino “mejores
niveles de violencia y criminalidad, mayor estabilidad politica, reunificacién familiar,
mayores posibilidades para acceder a empleo 0 educacidén, mayor acceso a Servicios,
condiciones climaticas mas favorables, entre otros.”® En ese contexto, la movilidad,
puede traer aparejadas nuevas oportunidades para las personas que migran y sus

comunidades de origen.

® John Saxe-Fernandez, “Migracion forzada en México y disefio econémico/geopolitico de
posguerra”’, enCrisis econdmica y migracion: ¢impactos temporales o estructurales?, coord. Ana Maria
Aragonés (México: UNAMY/ Instituto de Investigaciones Econdmicas, 2014), 19-60.

bPisarello, “Derechos sociales e inmigracion: razones para una comunidad de iguales”, 15.

" CIDH, Movilidad humana. Estandares interamericanos, 31 de diciembre de 2015, parr. 4,
OEA/Ser.L/V/11.Doc.46/15, http://www.0as.org/es/cidh/informes/pdfs/movilidadhumana.pdf

8 Ibid., parr. 4.
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Si bien es cierto, las desigualdades econdmicas constituyen un factor importante
causante de la migracion, ellas no son las Unicas. Las desigualdades pueden expresarse
también en los &mbitos social, politico y cultural, y aceleran los flujos migratorios de
sociedades en desarrollo o subdesarrolladas a sociedades con altos niveles de desarrollo;
de sociedades democraticas a sociedades que reconocen derechos basicos.

Desde un enfoque que considere integralmente el desarrollo de los paises
emisores y receptores de migracion se puede afirmar que las migraciones son capaces
de generar efectos positivos como negativos. En efecto, la migracion puede resultar
beneficiosa y perjudicial para los paises. Los Estados emisores de migrantes pueden
verse beneficiados econémicamente (v. gr. mediante ingentes remesas), y al mismo
tiempo gravemente perjudicados en otras dimensiones de la vida social, por la
desintegracion familiar.

Debido a ello es que el hecho migratorio ha adquirido una complejidad notable,
de tal forma que afecta todas las dimensiones de la realidad econdmica, social, politica y
cultural® de las personas y los Estados. Este proceso se acelera a pasos agigantados
debido a la globalizacion que permite la multidireccionalidad de destinos y el
transnacionalismo de los flujos migratorios.

Al mismo tiempo, las condiciones en las que migran las personas los ponen en
condicion de vulnerabilidad exponiéndolos a graves violaciones de derechos humanos;
especialmente en lo que se relaciona a la migracion forzosa, por las precarias
condiciones en las que viajan, y al mismo tiempo, por constituir el objetivo de la
delincuencia organizada y trasnacional.

En Latinoamérica, por ejemplo, en la segunda mitad del siglo XX existia un
ambiente de violencia, descomposicion social y desempleo cronico que impulsé el gran
desalojo de sujetos sociales, obligados a dejar sus sociedades de origen, para acceder a
condiciones precarias de trabajo en las sociedades de destino.

Ademas, la guerra contra el narcotrafico protagonizada por Estados Unidos:

[...] dejo, entre 2006 y 2012, mas de 60 mil muertos y cerca de 300 mil desplazados, la
mayor parte en el campo. Y si se afiaden las victimas de homicidios dolosos, la cifra
aumenta a cerca de 90 mil, lo que significa que en algo méas de un lustro los afectados

°Juan Lacomba, “;Por qué nos preocupan las migraciones? Las migraciones como factor de
desarrollo”, en Los Derechos en la movilidad humana: del control a la proteccién, ed. Nicole Pérez
Ruales y Alex Valle Franco (Quito: Ministerio de Derechos Humanos y Cultos, 2009), 339.
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indirectos de este tipo de violencia son del orden de 360 mil, entre ellos unas 24 mil
viudas y cerca de 50 mil huérfanos.?

En esos escenarios, existe una relacion directa entre la irregularidad/ ilegalidad y
vulneracién de derechos por las condiciones de vida precarias en las que tienen que
permanecer los migrantes; aunque ello signifique apoyo al modelo econémico de los
paises receptores y a su estado de bienestar. Su forma de vida se caracteriza por
ausencia del goce de los derechos sociales, mientras se niega de condiciones de vida
digna, se limita también derechos civiles o politicos, por la interdependencia de los
derechos.

La situacién se agrava cuando los migrantes son personas que pertenecen a los
grupos vulnerables en razén de su origen, etnia o género, sobre los que la
discriminacion y explotacion es recurrente!!. En esos contextos, es posible la
configuracién de un tipo de discriminacion compuesta e interseccional. Es decir, cuando
migran grupos de mujeres o nifios, ademas de discriminarlos por su condicién de género
y edad, son discriminados por la movilidad irregular en la que se encuentran.

Asimismo, el andlisis de la movilidad humana desde la Odptica de la
mundializacion requiere cuestionar los postulados del Estado nacion, para dejar de
concebirlo como una construccion completa y acabada, sino méas bien como algo
imaginario, en el que tienen sentido un espacio imaginado que incluye a varios Estados
nacion y que se denomina transnacionalismo. En ese escenario juega un papel
importante la ciudadania transnacional y universal como corolario de los derechos
humanos de los migrantes.*?

Ello permite criticar la paradoja existe en la politica internacional: mientras se
establecen politicas de apertura de los mercados, la libre circulacién de capital, se
imponen restricciones a la libre movilidad de las personas. Esto obedece a una l6gica de
mercado, toda vez que los paises receptores aprovechan la mano de obra clandestina
para producir mas sin tener que brindar prestaciones sociales, situacion altamente
preocupante que precariza el trabajo del migrante hasta reducirlo a un sub-empleo

carente de derechos laborales y discriminatorio, ante el cual los Estados deben hacer

1 Armando Bartra, “El derecho a quedarse”, en Crisis econémica y migracion: ¢impactos
temporales o estructurales?, coord. Ana Maria Aragonés (México: UNAM/ Instituto de Investigaciones
Econdmicas, 2014), 63.

1 Cristina Blanco, “El inmigrante como sujeto marginado. Claves interpretativas”, en Racismo,
antirracismo e inmigracion, coord. Pedro Albite (Espafia: Tercera Prensa, 1995), 31.

2Cristina Escobar, “Migracién y derechos ciudadanos: el caso mexicano”, en El pais
transnacional. Migracién mexicana y cambio social a través de la frontera, coord. Marina Ariza y
Alejandro Portes (México: UNAM/ Instituto de Investigaciones Sociales, 2005), 231-274.
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frente, a través de politicas publicas y cambios legislativos que respondan a dicha
realidad y evitar asi mas vulneraciones de derechos de las personas en movilidad.

La movilidad humana actualmente se encuentra ante algunas tendencias que
modifican el flujo de migrantes. Asi, se habla de globalizacion de la migracion, la
direccion cambiante de los flujos migratorios, la diferenciacion de la migracion, la
transicién migratoria, feminizacién de la migracion laboral, y la politizacion de la

migracion, entre otras.

2. El hecho migratorio

El hecho migratorio esta relacionado con el flujo de migrantes y la poblacion de
personas en movilidad en los Estados emisores, de transito y receptores de migrantes.'3
Es decir, se puede hacer una lectura de la migracion a nivel global, repasando las cifras
de los flujos de migrantes de un pais a otro, o de una regién a otra, o por el
reconocimiento de la interaccion entre grupos de personas provenientes de sociedades
de origen que residen en sociedades de destino.

Se puede identificar como personas en movilidad humana a todas aquellas
involucradas en los diferentes tipos de movilidad reconocidos por los organismos
internacionales. Para contextualizar la movilidad humana a nivel mundial, se describiran
algunas cifras que permitiran dimensionar la naturaleza y estado de situacion de este
hecho.

En el afio 2015 se reportd la existencia de 244 millones de personas a nivel
mundial en calidad de migrantes internacionales, que representaron el 3.3% de la
poblacion mundial,**aunque el porcentaje se ha mantenido estable, la cifra ha

aumentado en comparacion con los tltimos censos.*®

13stephen Castles, Hein de Haas, Mark Miller, The age of migration: international population
movements in the modern world (England: Palgrave Macmillan, 2014), 14.

14 Seglin la Organizacién Internacional para las Migraciones —en adelante OIM—, la cifra de
migrantes internacionales podria alcanzar los 405 millones de personas en 2050. Véase: ONU, “Trends in
internationalmigration”, Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales: Division de Poblacion,
diciembre de 2015, nim. 4, http://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/
populationfacts/docs/MigrationPopFacts20154.pdf

15 ONU, “Trends in international migration”, 1. En 1990 eran 154 millones, en 2000 eran 175
millones, y en 2010 eran 214 millones de personas en calidad de migrantes internacionales.
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El 26% del total de migrantes internacionales se encuentran en América,
alrededor de unos 63 millones, de los cuales 54 millones estan ubicados en Estados
Unidos y Canada, mientras que en América Latina y el Caribe existen 9 millones.®

En relacion a la edad, el 72% de la migracion internacional oscila entre los 20 y
64 afos de edad, el 15% entre los 0 y 19 afios, mientras que el restante 12% comprende
a personas de 65 afios 0 mas.!” La media de los migrantes internacionales es de 39
afios.!8

Con respecto al sexo, el 52% del total de migrantes internacionales son hombres,
mientras que, el 48% restante son mujeres. En algunos continentes el porcentaje de
mujeres es mayor que el de los hombres, asi por ejemplo, en Europa suman el 52.4%, en
América del Norte, el 51.2%.1°

La poblacion de migrantes internacionales puede entenderse por la situacion de
la movilidad humana en los paises emisores, de transito y receptores de migrantes. El
principal destino de los migrantes internaciones es Estados Unidos.?® Mientras México
es un pais de emigracion con cerca de 12 millones de personas, esto significa que cerca
del 10% de la poblacién del pais son migrantes internacionales; ademas tiene un
corredor migratorio con el flujo méas grande a nivel mundial, debido a que por su
territorio transitan personas que tienen como destino Estados Unidos, provenientes de
paises de Centroamérica, América del Sur, Caribe, incluso de Africa y Asia.?* Por su
parte, Latinoamérica y el Caribe poseen alrededor de 37 millones de personas viviendo
fuera de sus paises.??

Por otro lado, ACNUR registro para el 2014 cerca de 3.5 millones de personas

gue se encontraban en situacion de apatridia, aunque estima que la cifra no es verosimil

18 1bid., 1.

7 1bid., 2.

18 Para revisar datos del nimero de desplazados forzosamente puede revisar: ACNUR,
“Tendencias globales 2014: mundo en guerra”, Agencia de la ONU para los Refugiados, diciembre de
2015, 2, http://www.acnur.org/t3/fileadmin
[scripts/doc.php?file=t3/fileadmin/Documentos/Publicaciones/2015/10 072.

19 ONU, “Trends in international migration”, 2.

20 para 2015 existian en ese pais alrededor de 47 millones de migrantes, lo que significa que
alberga alrededor del 20% de los migrantes a nivel mundial, de los cuales 11.3 millones de migrantes se
encontraban en situacion irregular. Para revisar cifras concretas sobre el nimero de inmigrantes en
Estados Unidos, véase: Jeffrey S. Passel y D’VeraCohn, Overallnumber of U. S.
unauthorizedimmigrantholdssteadysince 2009(Washington D. C.: PewResearch Center, 2015), 16-21.

2L CIDH, Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en Meéxico, 30 de diciembre de 2013, parr. 54, OEA/Ser.L/V/11.Doc.48/13,
http://www.oas.org/es/cidh/migrantes/docs/pdf/informe-migrantes-mexico-2013.pdf.

22 ONU, “Trends in international migration”, 3.
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y que el nimero puede alcanzar los 10 millones.?®> En América, Republica Dominicana
reporta el 99% de los casos de apatridia, con al menos 210.000 casos para finales de
2014.2* La situacion de apatridia en muchos de los casos se debe a la migracion forzada
que como consecuencia hace posible el nacimiento de nifios sin que sean registrados
como ciudadanos de un determinado pais.®

El mismo organismo internacional estimo que en 2014 existian alrededor de
19.5 millones de refugiados a nivel mundial,?® de los cuales los nifios representaban un
50%?2. Los Estados de la OEA en 2014, acogian a:

509.291 refugiados, 259.712 personas en situacion similar a la de los refugiados y
237.052 solicitantes de asilo tenian sus casos pendientes de resolucion en cualquier fase
del procedimiento de asilo” Mientras que ‘“209.678 refugiados, 258.148 personas en
situacion similar a la de los refugiados y 104.820 solicitantes de asilo provenian de
Estados miembros de la OEA”.%8

Ademas, el hecho migratorio se manifiesta en la migracion interna y los
desplazados internos. La cifra de migrantes dentro de sus propios paises asciende a 740
millones de personas.?® Una proporcion importante de la migracion interna la
conforman los desplazados internos: para ACNUR, hasta 2014 existian unos 38.2
millones de personas desplazados por cuestiones de conflicto o violencia; en América,
la cifra asciende a 7 millones.*°

Colombia presenta el nimero mas alto en la region de desplazados internos con
alrededor de 6 millones de personas, a finales de 2014.3 Aunque también existen

poblaciones de desplazados en paises como El Salvador, Guatemala, Honduras, México,

23 ACNUR, “Tendencias globales 2013: €l coste humano de la guerra” Agencia de la ONU para
los Refugiado, 20 de junio de 2014, 2, http://www.acnur.org/fileadmin/scripts/doc.php?file=fileadmin/
Documentos/ Publicaciones/2014/9562.

2 |bid., 44.

% |bid., 2. Por ejemplo, ACNUR manifiesta que cerca del 20% de refugiados en los Gltimos 5
afios se encontraban en situacion de apatridia.

%1hid., 28.

2bid., 3.

B1bid., 44.

2 OIM, Global migration trends: An overview, 2014, 3, http://missingmigrants.iom.int/sites/de
fault/files/documents/Global_Migration_Trends_PDF_FinalVH_with%20References.pdf

3 Norwegian Refugee Council Internal Displacement Monitoring Centre, “Global overview
2015: people internally displaced by conflict y violence”, Internal Displacement Monitoring Centre,
2015, 16,http://www.internal-displacement.org/assets/library/Media/201505-Global-Overview-
2015/20150506-global-overview-2015-en.pdf

3 1bid., 16.
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y Per(.3 Los desplazamientos se producen por el conflicto armado, el crimen
organizado, los proyectos de desarrollo®, el cambio climatico y desastres naturales.

Por ello, la migracién puede producirse y reproducirse a través de la
conformacién de flujos migratorios a nivel mundial, en los que confluyen diferentes
grupos humanos que se insertan en diferentes l6gicas de movilidad humana.

Cabe mencionar que los flujos migratorios se han configurado por la “desigual
integracion capitalista global”, es decir, los migrantes salen de paises en desarrollo
confiados en las mejores condiciones de vida —salarios, tecnologia, educaciéon— de los
paises desarrollados. Por ello, la existencia de flujos migratorios a nivel global ha
despertado la preocupacion de organizaciones sociales quienes han presionado a los
Estados y a los organismos internacionales para la promocion de politicas migratorias

enfocadas en los derechos en la movilidad humana.

2.1. La situacion de la migracion en Espafia, Estados Unidos y América

Latina.

El hecho migratorio en Europa ha ido cambiando con los afios. Espafia ha dejado
de ser un pais de emision de migrantes, para convertirse en un pais de recepcion de
migrantes, provenientes especialmente de América Latina. En este acépite se expondran
las cifras en las que oscila el fendmeno migratorio en Europa.

A inicios del siglo XXI cerca de 16 millones de habitantes en la Union Europea
vivian solos o de forma estable con su familia, lo que significa que dependian del
capital social, cultural, laboral de los paises pobres o sub desarrollados para mantener su
estabilidad®. Ello permitié el incremento acelerado de la inmigracion hacia esos paises.

Espafia reconocio el fendmeno de la inmigracién a principios del siglo XXI,

durante:

%2 |bid., 16.

33 CIDH, Verdad, justicia y reparacion: Cuarto informe sobre la situacion de derechos humanos
en Colombia, 31 de diciembre de 2013, parr. 533, OEA/Ser.L/V/I,
https://www.oas.org/es/cidh/docs/pdfs/ justicia-verdad-reparacion-es.pdf

34Gerardo Pisarello, “Derechos sociales e inmigracion: razones para una comunidad de iguales”,
Vniversitas, n°.110, (2005): 55, http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14674.


http://revistas.javeriana.edu.co/index.php/vnijuri/article/view/14674
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[...] el primer quinquenio de este siglo XXI, al 1 de enero del afio 2000 los residentes
extranjeros en Espafia eran 0.9 millones (que representaban 2.3 %m de las personas
empadronadas) al 1 de enero de 2005 ya eran 3.7 millones, es decir, 8.5 por ciento de la
poblacion residente en el pais, habiéndose por tanto cuadriplicado el efectivo de
extranjeros en tan sélo cinco afos.®

Como consecuencia, se ubico en el tercer lugar de paises emisores de remesas
por detrds de Estados Unidos y Arabia Saudita, enviando un total de 8.135 millones de
euros en un afio.3®

El crecimiento de los flujos de migracién hacia Espafia se debe al acelerado
crecimiento de su economia en los afios de 1995 a 2007, pues creci6 a un ritmo de 3.5%
anual el PIB, mientras que el resto de Europa en un 2.4%.%” Esto dio lugar a la creacion
de mas de 6 millones de puestos de trabajo, en sectores como la construccion, servicio
domeéstico, cuidado de personas dependientes, hosteleria, comercio, agricultura
intensiva, horticultura y recogida de frutas y verduras. Los migrantes jugaron un papel
importante en el crecimiento econdémico del PIB espafiol .

No obstante, la economia espafiola entr6 en crisis, especialmente el sector de la
construccidn, afectando los bancos y las cajas de ahorros. Ello trajo consigo el aumento
de la tasa de desempleo de los propios espafioles y de los migrantes. Para el 2013, se
habian perdido casi 3 millones de puestos de trabajo en la construccion®. En ese
contexto, los patrones migratorios han cambiado, aumentandose los indices de
emigracion y retorno de los migrantes a sus paises de origen.

Adicionalmente, existe una gran cantidad de migrantes que se encuentran en
situacion de irregularidad, debido a que no cuentan con los documentos que los
regularizan. En Espafa “hacia finales de 2004 la poblacion extranjera no comunitaria

con autorizacion para residir dentro del territorio espafiol ascendia a unas 1.305.041

®Lucila Godinez Montoya, Esther Figueroa Herndndez y Francisco Pérez Soto, “Nueva
reconfiguracion de la inmigracion internacional: el caso de Espafia”, en Hitos Demogréaficos del Siglo
XXI: Migracién Internacional, ed. Juan Gabino Gonzélez Becerril, Bernardino Jaciel Montoya Arce y
Adén Barreto Villanueva (Toluca: Universidad Autonoma del Estado de México/CLACSO, 2014), 14.

% Joaquin Arango, “Después del gran boom: la inmigracion en la bisagra del cambio”, en La
inmigracion en tiempos de crisis. Anuario de la Inmigracion en Espafia, ed. Eliseo Aja, Joaquin Arango,
Josep Oliver (Barcelona: Cidob Ediciones, 2009), 52-73.

$’RamonMahia y Rafael Del Arce, “Impacto de la crisis laboral sobre la poblacion inmigrante”,
Real Instituto Elcano, n° 21 (2010): 3, http://www.realinstitutoelcano.org/wps/wem/connect/fo1
€0cB8041353aec9656f66d616¢2160/AR1212010_crisis_laboral_poblacion_inmigrante.pdf?MOD=AJPER
ES&CACHEID=f91c0c8041353aec9656f66d616c2160

¥DirkGodenau, “El papel de la inmigracion en la economia espafiola”, Observatorio de
Divulgacién Financiera, septiembre de 2012, https://www.iefweb.org/es/finanzas/visordocumentospdf/29

% Espafia Instituto Nacional de Estadistica, “Encuesta de Poblacion Activa (EPA) para el primer
trimestre de 2013, Instituto Nacional de Estadistica, 25 de abril de 2013, 3, http://www.ine.es/daco/daco
42/daco4211/epa0113.pdf
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personas. Asimismo, se calculaba que alrededor de 1.000.000 de inmigrantes no
comunitarios se encontraban, desde el punto de vista administrativo, en situacion de
irregularidad.”*

Para el 2016, la inmigracién aumento un 21.9% respecto al afio anterior, por su
parte, la emigracion descendié un 4.6%. Es decir emigraron 241.795 personas e
inmigraron 354.461.4

En el caso de Estados Unidos, a diferencia de afios atras, actualmente estamos
presenciando un fenémeno de migracion inversa, debido a que los paises desarrollados
capitalistas se convierten en emisores de migrantes calificados quienes van a paises
menos desarrollados a cuidar el capital en riesgo: los recursos naturales ubicados en los
paises menos desarrollados y periféricos.

No obstante, tradicionalmente la migracion en general se ha desarrollado bajo
diferentes flujos migratorios hacia Estados Unidos, a saber (i) los migrantes legales e
ilegales que provienen de México, (ii) los migrantes centroamericanos y caribefios.*?

Sin embargo, los flujos se han reducido debido a las leyes antinmigrantes que
ocasionan el efecto Arizona.**Actualmente, algunos investigadores argumentan que los
flujos se han reducido a consecuencia de la reduccion de los mercados laborales, las
leyes antinmigracion que aumenta los controles fronterizos y las deportaciones, entre
otras.*

Ademas, actualmente las politicas antinmigrantes estan en el seno del Estado

tras la eleccion del presidente Trump, quien apoya la reforma migratoria para reducir el

“40pisarello, “Derechos sociales e inmigracion: razones para una comunidad de iguales”, 16.

41 Espafia Instituto Nacional de Estadistica, “Cifras de Poblacién a 1 de enero de 2017:
Estadistica de Migraciones 20167, Instituto Nacional de Estadistica, 29 de junio de 2017, 1,
http://www.ine.es/prensa/cp_2017_p.pdf.

42 Ramiro Morales Hernandez, “Globalizacion y emigracion latinoamericana y caribefia a
Estados Unidos”, en Hitos Demogréficos del Siglo XXI: Migracion Internacional, ed. Juan Gabino
Gonzalez Becerril, Bernardino Jaciel Montoya Arce y Adéan Barreto Villanueva (Toluca: Universidad
Auténoma del Estado de México/CLACSO, 2014), 38.

43 La ley SB 1070 del estado de Arizona de 2010 obliga a los extranjeros llevar sus documentos
en todo momento, toda vez que la policia esta autorizada a detener a las personas que estén bajo
sospechas de ser indocumentadas. Constituye delito el que los migrantes indocumentados pidan trabajo.
Esta ley permitiéd la promulgacion de leyes iguales en otros Estados como Tennesse (28 de junio de
2010), Indiana (10 de mayo de 2011), Georgia (13 de mayo de 2011), Alabama (2 de junio de 2011),
Carolina del Sur (27 de junio de 2011). Véase Alex Munguia Salazar, La politica migratoria en los
Estados Unidos (Puebla: Piso 15 Editores, 2015), 203,
http://cmas.siu.buap.mx/portal_pprd/work/sites/fdcs/resources/PDF
Content/1386/Libro%20D1G%20%20La%20pol%C3%ADtica%20migratoria%20en%2010s%20Estados
%20Unidos.pdf

4 Passel y Cohn, “Overall number of U. S. unauthorized immigrant holds steady since 2009”, 5-
8.
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ndmero de inmigrantes en Estados Unidos. Ello se evidencia en la revocatoria del
Estatus de Proteccion Temporal (TPS) que tenian algunos ciudadanos de otros Estados.
En el caso de Latinoamérica, la movilidad humana presenta cuatro patrones, a

saber:

[...] la inmigracion de ultramar, principalmente desde el sur de Europa y en menor
medida desde el cercano Oriente y Asia; la migracion intrarregional, que tiene
fundamentalmente un caracter histérico alimentado por factores estructurales —
desigualdades de desarrollo econdmico y social— y coyunturales; la migracién extra
regional hacia Estados Unidos, que es en la actualidad el principal destino de
latinoamericanos y caribefios y la migracion extrarregional hacia nuevos destinos no
continentales, fundamentalmente Espafia y Japon.*

Esto evidencia que la region ha pasado de ser una region de inmigracion para
convertirse en una region de emigracion, es decir, de ser una regién de destino de
migrantes a una region de emision de migrantes.*® En ese escenario, la poblacion de
América del Sur ha mantenido flujos de migracion reproducidos por la desigual
distribucion de la actividad econdémica en la region, la pobreza en las zonas menos
desarrolladas, las crisis politicas, econémicas y militares, la globalizacion, entre otras.*’

El destino mayormente frecuentado de los latinoamericanos es Espaiia, invadido
por un proceso de internacionalizacién de la migracién, en la que no solo emigran
obreros y campesinos sino técnicos, profesionales y profesores,* en parte debido a la
flexibilidad que presenta la legislacion espafiola con los migrantes, implementada
gracias al acelerado proceso de envejecimiento de los espafioles nacidos y la baja tasa
de natalidad. Ademas se firman convenios internacionales entre paises latinoamericanos
y Espafia sobre obtencion de la nacionalidad, renovacion y permiso de residencia, y los
convenios de doble nacionalidad.*® Se reconoce, por ejemplo, el proceso de

regularizacion del afio 2005:

[...] de manera que, entre 1998 y 2008, se incrementd el ndmero de latinoamericanos
con permiso de residencia (Personas procedentes de todos los paises latinoamericanos)
al pasar de 130.203 latinoamericanos a 1.333.886; es decir, de 18 a 30 por ciento,
destacando que en la mayoria de los casos, se han duplicado e incluso triplicado el

“Morales, “Globalizacion y emigracion latinoamericana y caribefia a Estados Unidos”, 38.

“Canales, “Los inmigrantes latinoamericanos en Estados Unidos: insercién laboral con
exclusién social”, 81-116.

47 Laura Tedesco, “Latinoamericanos en Espafia: de la integracion al retorno”, en Inmigracion
latinoamericana en Espafia, ed. Anna Ayuso y GemmaPinyol (Barcelona: Bellarera, 2010), 119-125.

“8 |bid., 130.

“Aurora Garcia, Beatriz Jiménez, y Angela Redondo, “La inmigracién latinoamericana en
Espafia en el siglo XXI”, Investigaciones Geograficas, n°. 70 (2009): 55-70,
http://www.scielo.org.mx/pdf/ igeo/n70/n70a4.pdf.
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numero de efectivos, hecho en el que las reagrupaciones familiares han tenido mucha
importancia.>®

En Espafia, a principios de los noventa, primaban los migrantes provenientes de
Argentina, Chile y Uruguay; a partir de la primera década del siglo XXI primaban los de
Colombia y Ecuador.

Por otra parte, en Latinoamérica existe un flujo intrarregional de migracion por
la movilidad dentro del continente, desde paises en deficientes condiciones de
desarrollo, hacia otros mas desarrollados.>*

La migracion intrarregional es principalmente una migracion forzada debido a la
expulsiéon y el desplazamiento de personas del territorio colombiano producto del
conflicto armado existente. Colombia para el 2009 presentaba las tasas méas altas de
desplazamie nto interno, de 15,6 millones de personas atendidas por ACNUR, 3.3
millones fueron de Colombia, 2.1 millones del Congo, y 9 de Somalia.>? Eso se debe a
la duracion en el tiempo y la distribucion en el territorio que ha tenido el conflicto
colombiano. En la primera década del siglo XXI, Colombia representaba después de
Afganistan e Irak, uno de los principales lugares de origen de refugiados.>?

Frente a los migrantes forzados de Colombia, Ecuador se constituye como un
pais de destino de los refugiados. Durante los afios de 2000 a 2006 “cerca de 45.000
personas solicitaron refugio y, de estas, alrededor de 13.448 fueron aceptadas; sin
embargo, ACNUR calcula que alrededor de 250.000 colombianos con necesidad de
proteccion se encuentran en ese pais”.>*

Dentro de América Latina, Ecuador ha participado en la conformacién de los
flujos de migrantes. Se conoce que en la década de 1990 particip6 como un pais de
emision de migrantes, enviandolos a Estados Unidos y Europa principalmente. En la

primera década del siglo XXI se presencia un cambio en la politica migratoria, siendo

%0Godinez, Figueroa y Pérez, “Nueva reconfiguracion de la inmigracién internacional: el caso de
Espafia”, 20.

lvan Gonzalez y Hilda Sanchez, “Migraciones en América Latina y el Caribe”, Dialnet, n°.
129 (2002): 114-121, http://dialnet.unirioja.es/servlet/oairt.

52 ACNUR, “Tendencias Globales (2009). Refugiados, solicitantes de asilo, retornados,
desplazados internos y apatridas”, Agencia de la ONU para Refugiados, 2010, 10,
http://www.acnur.org/media/docs/tendencias _globales_2009_ACNUR.pdf.

SACNUR, Balance de la politica publica para la atencion del desplazamiento forzado en
Colombia (Bogota: Séenz & Cia. , 2002), 17, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/Publicaci
ones /2012/8963.pdf?view=1

**Marta Inés Villa, “Desplazados y refugiados: entre ser, merecer y ocultar su situacion. A
proposito de la migracion forzada de colombiano s en Colombia, Ecuador y Canada”, en La construccion
social del sujeto migrante en América Latina. Practicas, representaciones y categorias, ed. BelaFeldman
Bianco et al. (Quito: FLACSO, 2011), 346.
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especialmente, un pais de destino de migrantes provenientes de pais vecinos afectados

por crisis econdmicas y sociales, asi como por sus politicas de retorno migratorio.

3. Los estudios de movilidad humana

Los estudios sobre movilidad humana se han desarrollado en las ultimas
décadas. Los primeros estudios sobre migracion, enfocados en la concepcién del Estado
nacion, centraban su analisis sobre la “asimilacion efectiva” o “integracion nacional”™°,
cuyos estudios asumian que los migrantes tenian que integrarse a las sociedades de
destino. Estos han sido basicamente provenientes de los paises receptores o de destino
de migrantes.

Mientras que los trabajos actuales sobre la migracion contemporanea acentlan
su analisis sobre otras variables, en las que toman en cuenta el contexto en el que los
migrantes se desenvuelven. De esa forma, han surgido estudios con enfoques
econdmicos, sociolégicos e incluso politicos. Por ejemplo, se habla ahora de la
feminizacion de migracion, la estructura de la familia de migrantes, el impacto de las
remesas, el uso de nuevas tecnologias de informacion y comunicacion, entre otros.

Estos estudios adquieren especial relevancia dado el proceso de mundializacién
de las migraciones internacionales, toda vez que todos los paises participan en ellas, y
los migrantes van de un pais a otro, diversificando las rutas y las conexiones entre
sociedades de origen y de destino, debido a las redes de comunicacion y la
transformacion de los medios de trasporte. Esto se denomina la nueva era de las
migraciones internacionales®®.

Algunos estudios sobre migraciones internacionales construyen sus marcos
tedricos a partir de la teoria del sistema mundo de Wallerstein, para determinar la
accion del Estado y la interdependencia con otros Estados.®’ Otras investigaciones
hacen énfasis en el transnacionalismo para exponer la dimensién politica del fendmeno

migratorio, el disefio de las politicas y sus consecuencias en el contexto economico y

%Gimena Perret, “Migracion, internet y politica: lucha por derechos politicos transnacionales y
formas de organizacion de los chilenos residentes en Argentina” (tesis Doctoral, Buenos Aires,
Universidad de Buenos Aires, 2012), 87, http://biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/iigg-
uba/20150825011324/TesisDoc Perret.pdf

Castles et al., “The Age of Migration: International Population Movements in the Modern
World”, 16.

S"Christopher Mitchell, “International Migration, International Relations and Foreign Policy”,
International Migration Review, vol. 23, n°® 3 (1989): 681-708.


http://biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/iigg-uba/20150825011324/TesisDocPerret.pdf
http://biblioteca.clacso.edu.ar/Argentina/iigg-uba/20150825011324/TesisDocPerret.pdf
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politico mundial.*®Algunas perspectivas se relacionan con el neorrealismo que busca la
seguridad y estabilidad nacional de los Estados en el disefio de las politicas migratorias,
dejando de lado los procesos de caracter trasnacional.

A traves de la teoria de la interdependencia se trata de explicar los discursos y
politicas migratorias en los escenarios de negociacién y cooperacion, donde tiene
especial relevancia la gobernabilidad migratoria, mediante la cual se pueden explicar y
analizar los discursos y politicas de sectores hegemonicos en los &mbitos de discusion
internacionales y regionales, y su adopcion en paises periféricos como los de
Latinoamerica que busca la inclusion de actores del sistema internacional y de los
Estados, ampliando el marco de discusion hacia asuntos internos y externos de los
Estados.*

Por otro lado, a través de la teoria de la dependencia se trata de explicar la
relacion entre centros y periferias, en las que existen paises dominantes ubicados en el
centro, de los que dependen paises de la periferia, incluso para el establecimiento de la
gobernanza de la migracion internacional. Se argumenta que en el orden mundial actual
se favorece la movilidad de mercancias pero se limita la movilidad humana.

Pese a la gran cantidad de teorias desarrolladas, no se ha identificado una teoria
comprensiva de la migracion. “En la actualidad, no existe una teoria Unica y coherente
de la migracién internacional, sino un conjunto fragmentado de teorias que se han
desarrollado en gran medida aisladas unas de otras, a veces pero no siempre
segmentadas por limites disciplinarios.”

En adelante, se expondran las principales ideas de algunas teorias que permiten

entender el fenébmeno migratorio.

8Ana Marfa Lopez, “Inmigrantes y Estados: la respuesta politica ante la cuestién migratoria”,
Scielo, vol 3, n° 5 (2005): 179-184.

*%Para una explicacion detallada de la teoria de la interdependencia véase Joseph Nye, La
naturaleza cambiante del poder norteamericano (Buenos Aires: Grupo Editor Latinoamericano, 1991).

8 Douglas Massey et al., “Theories of International Migration: a Review and Appraisal”,
Population and Development Review, vol. 19, n°. 3 (1993): 432, DOI: 10.2307/2938462.
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a. La nueva economia de la migracion y la nueva economia de la

migracion laboral

La nueva economia de la migraciéon fue propuesta por Oded Stark. Para esta
teoria es necesario analizar los contextos de relaciones econdémicas de las familias de las
que provienen los migrantes, junto a ello analizar los riesgos de los mercados, dado que
son cuestiones que caracterizan la emigracion en los paises emisores de migrantes. 6

La decision de migrar proviene de la familia, no es una decision puramente

individual. Por ello se afirma que:

[...] una gran entidad -la familia- es muy a menudo la unidad de toma de decisiones
efectiva. Tomando nota de la existencia e intensidad de las interacciones que
habitualmente ocurren entre un migrante y su familia que permanece detras (por
ejemplo, las remesas) apoya la opinion de que el papel de la familia en la migracion no
familiar es mucho mas importante de lo que cominmente se supone.5?

En ese sentido, la migracion de un miembro de la familia, reduce el riesgo
familiar en contextos en los que los ingresos familiares no satisfacen las necesidades
bésicas, buscando la "independencia individual a la interdependencia mutua”. Visto asi,
la migracion se convierte en una estrategia calculada.®®

Para los autores que siguen la teoria de la nueva economia de la migracion
laboral, la principal razon de la migracion laboral es la falla de los mercados locales. El
principal desafio para gobiernos de paises emisores de migrantes es corregirla. Por eso,
la migracion es maximizar los ingresos y minimizar los riesgos a través de la
diversificacion.

Los estudios de estas teorias buscan encontrar la relacion entre los migrantes, el
envio de remesas y las posibilidades de desarrollo en los paises de emigrantes. La nueva
economia de la migracion laboral da cuenta de la importancia de la migracion para
diversificar la fuente de ingresos y superar los factores de riesgo en los mercados

locales.

61 Jeronimo Cortina y Enrique Ochoa, ed. New Perspectives on International Migration and
Development (Columbia: Columbia University Press, 2013).

62 Massey et al., “Theories of International Migration: a Review and Appraisal”, 439.
%31hid., 440.
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b. Mercado de trabajo segmentado o teoria dual del mercado de

trabajo

Estas teorias analizan el mercado de trabajo en los paises de destino de
migrantes. Segun esta teoria el trabajo se divide en dos sectores, primario y secundario.
Los migrantes estadn habilitados para el sector secundario del mercado de trabajo, en
tanto que el sector primario estd reservado para los nacionales de los paises de
migracion. En ese contexto, el sector primario se caracteriza por salarios altos,
beneficios laborales, estabilidad, seguridad; mientras que, el sector secundario esta
relacionado con salarios bajos, beneficios minimos, despidos constantes y periodos de
desempleo probables.

Estas teorias afirman que la migracion se produce por la demanda de
trabajadores migrantes, antes que la oferta existente. Puesto que la atraccion de mano de
obra de nativos es mas costosa y perjudicial para empleadores que atraer migrantes que
aceptan salarios bajos.%

Los migrantes aceptan esas condiciones porgue los salarios que son bajos en los
paises de destino, en comparacién con los paises emisores son relativamente altos; y por
otro lado, se ven a si mismos como miembros excluidos de las sociedades donde
laboran. Ademas los migrantes adquieren prestigio y un estatus significativo en las
sociedades de origen, es decir, que "los inmigrantes empiezan como beneficiarios
objetivos, tratando de ganar dinero para una meta especifica que mejorara su estatus o
bienestar, construyendo una casa, pagando la escuela, comprando tierras, adquiriendo

bienes de consumo".%®

c. Red de migracién, migracién de cadena y teorias de sistemas de

migracion

Estas teorias se alejan del analisis economico para enfocarse en un analisis
sociologico. Para la teoria de redes de migracién, la misma es "un proceso

inherentemente social organizado a través de redes forjadas a partir de las conexiones

64 Massey et al. “Theories of International Migration: A Review and Appraisal”, 441.
% Ibid., 442.
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interpersonales cotidianas que caracterizan a todos los grupos humanos” En ese
contexto las redes son los "conjuntos de vinculos interpersonales que conectan a
migrantes, ex migrantes y no inmigrantes en areas de origen y destino a través de lazos
de parentesco, amistad y origen comunal compartido™.%®

Esta teoria puede explicar algunas de las causas para la expansion del nimero de
migrantes. A través de las redes, los nuevos migrantes reducen los costos de migracion,
adquieren posibilidades de empleo, reduciendo las probabilidades de deportacion. Las
redes de migrantes generan un efecto demostrativo, toda vez que inspiran a los nuevos
migrantes a iniciar un proceso de migracion.

Para la teoria de redes de migracion, las relaciones familiares y de amistad, se
convierten en una especie de capital social®” para los nuevos migrantes "sobre el que
pueden basarse para comenzar una carrera migrante”. De alli, que se afirme que “una
vez que el nimero de conexiones de red en un area de origen alcanza un umbral critico,
la migracion se auto perpetta porque cada acto de migracion mismo crea la estructura
social necesaria para sostenerla”.®®

Las redes de migracion dan lugar a lo que se conoce como migracion en cadena.
Las redes y cadenas de migracion dan lugar a sistemas migratorios que "se caracterizan
por intercambios relativamente intensos de bienes, capital y personas entre ciertos
paises e intercambios menos intensos entre otros".%° Esto da lugar a vinculos, que

incluyen flujos de personas, bienes, informacion, ideas y servicios.

d. Migracién transnacional

En 1990 se empezd a llamar a determinada forma de vida de los migrantes como
transnacionalismo, que ha influido en las relaciones entre migrantes a nivel mundial,
catalogandose como un nuevo campo de estudio. Esto debido a que "la migracion

transnacional es el proceso mediante el cual los inmigrantes forjan y sostienen

®1bid., 444.

57El capital social es entendido desde la sociologia como la forma de colaboracion social entre
grupos humanos, debido a la interaccion entre las personas que los conforman. Véase Pierre Bordieu y
LoisWacquant, Respuestas por una antropologia reflexiva (México: Grijalbo, 1995)

8 Massey, et al. “Theories of International Migration: A Review and Appraisal”, 449.
%1hid., 449.



33

relaciones sociales multilineas simultdneas que enlazan sus sociedades de origen y
asentamiento™.”®

En ese contexto, los transmigrantes se diferencian de otros migrantes porque “se
mueven de un lugar a otro y desarrollan su espacio social de la vida cotidiana, sus
trayectorias de trabajo y proyectos biograficos en esta nueva y emergente configuracion
de practicas sociales, simbolos y artefactos que abarca diferentes lugares”.”* Esto se
debe en parte a las transformaciones de las tecnologias de la comunicacion e
informacidn, y los medios de transporte.

El transnacionalismo es posible gracias a las innovaciones tecnoldgicas y redes a
través del espacio. Las tecnologias y el trasporte han permitido que los migrantes tengan
"multiples localidades™ y "mdltiples identidades”, dando lugar a que "los impactos del
transnacionalismo se identifican en la préactica -en la vida cotidiana de los migrantes- en
vez de, como suele suceder, s6lo en teoria"."

Otro concepto tedrico importante es la construccion de los espacios sociales
transnacionales. Estos son “marcos pluri-locales de referencia que estructuran las
practicas cotidianas, las posiciones sociales, los proyectos biograficos de empleo y las
identidades humanas y que, simultdneamente, existen mas alla de los contextos sociales
de las sociedades nacionales.””

Los espacios sociales transnacionales se caracterizan por las relaciones entre los
grupos humanos e instituciones del Estado de destino, el Estado emisor y el grupo
migratorio que pueden ser migrantes, refugiados o minorias étnicas.

Estas teorias han desarrollado ideas que permiten comprender el fendmeno de la
migracion, especialmente por los factores econdmicos y sociolégicos en los que se
configura. Es evidente que la labor de los gobiernos y de los organismos internacionales
deben tomar en cuenta esos factores al momento de dictar una politica sobre migracion
que tenga enfoque en derechos humanos y no en la logica securitista tradicional.

El reto es ampliar los estudios sobre la migracion desde el enfoque de derechos
humanos, y con ello estudiar el papel que juega el derecho al momento de entender y
gobernar el fenémeno de la movilidad humana a través del desarrollo de marcos de

regulacion nacional e internacional; al interno de los Estados, por la promulgacion de

0 Nina Glick Schiller, Linda Basch, Cristina Blanc Szanton, Transnationalism: A New Analytic
Framework for Understanding Migration (New York: Annals New York Academy Sciences, 1992), 1-24.

" 1bid., 9.

2 1bid., 10.

3 1bid., 13.
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nueva normativa que regula la movilidad humana y la interpretacion que de ella hacen
los jueces; y a nivel internacional por el trabajo de los Estados en la consecucion de las

obligaciones contenidas en los tratados internacionales.

4. Gobernanza de la movilidad humana

La gobernanza de la movilidad humana supone la regulacion de la migracion por
parte de los Estados y de los organismos internacionales a través de politicas, normas,
decisiones y practicas. Los Estados en su afan de promover una forma de gobernanza
de la migracién han afectado los derechos humanos de los migrantes y sus familiares,
generando un corpus iuris para regular el movimiento de personas que en la mayoria de
los casos son contradictorios en relacion a los sistemas de proteccion de derechos
humanos a nivel universal y regional.

Debido a ello, la Comision Mundial de Migraciones Internacionales ha
mencionado que “hay una urgente necesidad de llenar el vacio que existe actualmente
entre los principios que se encuentran en el marco juridico y normativo que afecta a los
migrantes internacionales y la forma en que la legislacion, politicas y practicas se
interpretan e implementan a nivel nacional”.”

En relacién a los paises de Ameérica, la CIDH menciona que el abordaje de la
regulacién de la migracion esta realizada desde un enfoque de seguridad nacional y la
necesidad de contencién de los flujos de migracion, sin que se visualice un enfoque de
derechos humanos. Ello ha dado como resultado que los derechos de las personas en
contextos de movilidad humana sean gravemente afectados, toda vez que los Estados
desconocen las obligaciones internacionales que deben cumplir en relacion a la
poblacion migrante, debido principalmente a que sus normas internas sobre movilidad
se contradicen con los tratados internacionales de derechos humanos.

Se observa que varios estados han propuesto politicas migratorias centradas en

a) la externalizacion del control migratorio; b) la securitizacion de las fronteras; c) la
criminalizacion de los migrantes, en particular de migrantes en situacion irregular a

" ONU Comision Mundial sobre Migraciones Internacionales, “Migration in
aninterconnectedWorld:  New DirectionsforAction”, Comision Mundial sobre Migraciones
Internacionales, octubre de 2005, 15, parr. 22,
https://www.unitar.org/ny/sites/unitar.org.ny/files/GCIM%20Report%20%20PDF%?2
00f%20complete%20report.pdf
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través del uso generalizado de la detencion migratoria y de deportaciones sumarias; d)
limitar el acceso a procedimientos de proteccion internacional, en particular al
procedimiento para el reconocimiento de la condicion de refugiados. "

Asimismo, la agenda publica de los Estados no ha observado la condicion de
discriminacion y violencia a la que estan expuestas las mujeres migrantes.’®

Al respecto de la migracion forzada, los Estados tienden a usar préacticas
enfocadas en el control migratorio con la utilizacién de la detencién migratoria y de
procedimientos de deportacion sumaria. No obstante, estos procedimientos no han
reducido los flujos migratorios. La CIDH menciona que “en diversos paises de América
los migrantes, solicitantes de asilo y refugiados suelen ser puestos de manera automatica
y generalizada bajo detencion migratoria, sin que haya un analisis individualizado
respecto de la necesidad de la aplicacion de dicha medida”.””

Manifiesta que en la regidn existe “la ausencia de marcos juridicos en los que
expresamente se establezca la prohibicion de detener a personas solicitantes de asilo y
refugiadas, la ausencia de alternativas o medidas de liberacion oportunas y adecuadas, e
inadecuado, insuficiente o inexistente acceso a centros de detencion para monitoreo e
identificacion de solicitantes de asilo en la region.”’®

En ese contexto, el grado en el que la migracion puede alcanzar valoraciones
positivas en el discurso estandar, depende del tipo de gobernanza del sistema
migratorio. La Comision Mundial sobre la Migracion Internacional ha sefialado que en
la gobernanza de la migracion puede darse a través de varios enfoques, tales como
politicas publicas, programas de los paises, acuerdos entre Estados, foros
internacionales, actividades de organismos internacionales, legislacion e instrumentos
internacionales.

Esto de conformidad a la libre determinacién de cada Estado, pero con sujecién
a la obligacion del respeto a los derechos del migrante para aquellos paises obligados
juridicamente a ello.

Para las voces criticas’®, la gobernanza de la migracion, tal como es promovida

actualmente, resulta inadmisible, puesto que es manejada por los paises desarrollados y

S CIDH, “Movilidad humana. Estandares interamericanos”, 16, parr. 14.

6 CIDH, Acceso a la justicia para mujeres victimas de violencia sexual en Mesoamérica, 9 de
diciembre de 2011, parr. 307, OEA/Ser.L/V/II, https://www.cidh.oas.org/pdf%20filess MESOAMERICA
%202011%20ESP%20FINAL.pdf

" CIDH, “Movilidad humana. Estandares interamericanos”, 27, parr. 49.

8 |bid., parr. 49.

"®Mary Estupifian, “Acerca de la gobernanza y la gestion migratoria. Critica del papel de la OIM
en el gobierno de la migracion internacional y regional”, 12.
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receptores de migracion, desde un enfoque que reduce la movilidad humana a factores
econdmicos y de seguridad. En este sentido, se ha sefialado que las premisas de dicha
gobernanza se aplican de forma sesgada en favor de los paises que controlan los flujos
migratorios.®’ Adicionalmente, las visiones de la gobernanza se basarian en
fundamentos utilitarios y no en las premisas de los derechos humanos que promueven
una vision holistica de la movilidad humana.

Tanto en la gobernanza de la migracion como en el estudio del fenémeno tiene
particular interés la construccion del sujeto migrante. Los estudios sobre migracion han
girado en torno al nacionalismo metodoldgico,®! usado por las ciencias sociales para
fundamentar la relacion entre nacion, Estado y sociedad como la imagen del mundo
moderno, y con ello la negacion de la diversidad étnica de las poblaciones migrantes,
debido a posiciones racistas.®

Asimismo, organizaciones internacionales como las Naciones Unidas, y otros
organismos regionales no han logrado una verdadera comunicacion entre paises
emisores y receptores para el analisis del hecho migratorio.®® Desde principios del siglo
XXI se realizaron varias reuniones internacionales enfocadas en evaluar la migracion, y
la concerniente creacién de una politica migratoria, aunque no se ha logrado consolidar.

Aunque, se ha conseguido una serie de reivindicaciones sociales en favor de los
migrantes a través de diversas instituciones y organizaciones de migrantes. Entre las
principales demandas estan el derecho al voto en el exterior, representacion politica, la
doble nacionalidad, entre otros. Esto se debe quizd al papel central que tiene la
movilidad humana en el ambito politico, a raiz de la conferencia internacional sobre
migracion internacional convocada por la OCDE en 1986.

Eso dio lugar a la adopcion de la Convencion de 1990 sobre los Derechos de los

Trabajadores Migratorios y sus Familias por la Asamblea General de las Naciones

8Juan 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, ed. Nicole Pérez
Ruales y Alex Valle Franco (Quito: Ministerio de Derechos Humanos y Cultos, 2009), 193.

81E] nacionalismo metodoldgico es una teoria que tiene como marco teérico el Estado nacion, y
ha sido usada para estudiar las migraciones internacionales. Apoya el control de las migraciones a través
del cierre de las fronteras. Véase Ramén Llopis, “El nacionalismo metodoldgico como obstaculo en la
investigacion socioldgica sobre migraciones internacionales”, Empiria Revista de Metodologia de
Ciencias Sociales, n° 13 (2007): 101-17,
http://revistas.uned.es/index.php/empiria/article/view/1161/1066.

82Andreas Wimmer y Nina Glick Schiller, “Methodological nationalism and beyond: nation-state
building, migration and the social sciences ”, Global Networks, No. 4 (2002), 302.

8Miriam Rodriguez Martinez, “Migracion y politica. Particularidades del proceso migratorio
cubano dentro de América Latina”, en Las migraciones en América Latina, compilado por Susana Novick
(Buenos Aires: Catalogos/CLACSO, 2008), 196.
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Unidas, y puso en relieve las tensiones y diferencias mundiales en torno a la migracion
internacional. Los paises de inmigracion se negaron a firmar la Convencion y no entro
en vigor sino hasta 2003. En octubre de 2012, s6lo 46 de los 193 estados de la ONU
habian ratificado la Convencion, practicamente todos ellos paises de emigracion.

Existen organismos internacionales con tareas concretas como el ACNUR para
los refugiados y el Burd Internacional del Trabajo (OIT) para los trabajadores
migrantes, pero ninguna institucion con responsabilidad global para la cooperacion
mundial y el control de la proteccion de los derechos de los migrantes. La Organizacion
Internacional para las Migraciones (OIM) tiene un mandato més amplio, pero no es un
organo de las Naciones Unidas y carece de la capacidad para lograr cambios
significativos. La cuestion clave es la falta de voluntad de los paises importadores de
mano de obra para hacer cumplir los derechos de los migrantes y adoptar regimenes de
inmigracion mas liberales que puedan mejorar la vida y los resultados de los migrantes
en los paises de origen.

En 2003, tras una consulta con el Secretario General de las Naciones Unidas,
Kofi Annan, se cred una Comisién Mundial sobre Migracion Internacional (GCIM),
compuesta por destacadas personas asesoradas por expertos en migracion. Su informe
del afio 2005 hizo hincapié en los beneficios potenciales de la migracion para el
desarrollo. La Asamblea General de las Naciones Unidas celebr6 su primer Dialogo de
Alto Nivel sobre Migracion Internacional y Desarrollo en 2006. El informe del
Secretario General sobre esta reunién recomendé un foro para que los Estados
miembros de las Naciones Unidas debatan cuestiones de migracion y desarrollo. EI Foro
Mundial sobre Migracion y Desarrollo (GMFD) se ha reunido anualmente, aunque su
papel ha sido meramente consultivo y es dificil ver resultados concretos del dialogo.

El Grupo sobre los Derechos Humanos de los Migrantes Irregulares de las
Naciones Unidas (en adelante UN), consciente de los riesgos y potencialidades de la
movilidad humana, ha sefialado que “proteger los derechos humanos no es solamente
una obligacién legal; es también un asunto de interés publico, intrinsecamente ligado al
desarrollo humano™®, es decir, tutelar adecuadamente los derechos de los migrantes no
debe responder a una mera obligacion positiva, contemplada en un tratado internacional,

Constitucion o Ley, ni debe ser entendida como responsabilidad dada solo al Gobierno

8 ONU Global Migration Group, “Statement of the Global Migration Group on the Human
Rights of Migrants in Irregular Situation”, Global Migration Group, 30 de septiembre de 2010, 1-
2,http://www.globalmigrationgroup.org/system/files/uploads/news/GMG%20Joint%20Statement%20Ado
pted%2030%20Sept%202010.pdf
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de turno, sino que es un deber que nos compete a todas las personas que formamos
parte de un Estado.

Tal como se ha revisado el fendbmeno migratorio continla aumentando, y la
mayoria de los Estados han preferido adoptar una posicion de gobernabilidad de la
migracion enfocada en la doctrina de cerrar las fronteras en atencion al discurso de la
seguridad nacional. No obstante, ha dado como resultado que aumente la migracion
irregular y la vulneracion de derechos de las personas en movilidad humana incremente
exponencialmente, mientras que la ineficacia de los drganos y tratados internacionales
para paliar esos dafios se hace evidente.

En el contexto descrito, el uso de la categoria “movilidad humana” para enfocar
todas las categorias migratorias existentes, permite concretar el enfoque de derechos
humanos en la migracion, toda vez que a nivel internacional, los tratados sobre
migracion estan dispersos. En el caso ecuatoriano, ello sucedio antes de la promulgacion
de la Ley Organica de Movilidad Humana en el afio 2017, con la Constitucion de 2008

que ya recogia el concepto holistico de movilidad humana.

5. El concepto de movilidad humana

En esta investigacion se utilizara la categoria movilidad humana para referirnos
“en una sola idea a todas las formas de movimientos de personas, como el refugio, la
migracion internacional, la movilidad forzada por delitos trasnacionales (trata de
personas), movilidad en el marco de sistemas de integracion, entre otras”.8

En adelante, se desarrolla la necesidad de tratar integralmente el fenémeno de la
migracion, los tipos de movilidad humana que existen, la relacion que existe entre
movilidad humana y los principios de ciudadania universal y libre movilidad de
personas, el proceso de movilidad humana, y la concepcion existente en la Constitucion

de 2008.

8 OIM, “Moédulo de capacitacion para una gestion fronteriza integral que garantice los derechos
humanos de las personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes”,
Organizacion Internacional para las Migraciones, marzo de 2012, 17, http://www.oimperu.org/oim_site/
documentos/Modulos_Fronteras_Seguras/Modulo2.pdf
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a. Integralidad del concepto movilidad humana

En un contexto global de alta movilidad, las distinciones que refieren a la
movilidad “voluntaria, forzada, regular, irregular, temporal, permanente,” etc., pueden
ser usadas por los Estados para restringir los derechos de las personas migrantes, y
aunque resultan importantes para diferenciar el tipo de proteccion que corresponde a
cada grupo o persona migrante, es mas idoneo proponer una definicion holistica de
personas en movilidad humana, en busqueda de la proteccion especial de todas las
personas, independientemente de su estatus migratorio o de los motivos de la migracion.
Como se vera mas adelante, algunas de las distinciones que se utilizan comunmente
respecto de las personas migrantes, pueden resultar arbitrarias y alejadas de los
estandares de derechos humanos.

La utilizacion de la categoria movilidad humana es adecuada, en tanto que
“existe un creciente reconocimiento de que la proliferacion de categorias migratorias
obscurece en lugar de iluminar los procesos que subyacen a la decision de trasladarse,
con efectos potencialmente perjudiciales para la formulacion de politicas”.®

Asi, la movilidad humana se refiere a cualquier traslado de personas desde
sociedades de origen hasta sociedades de destino, por lapsos cortos o largos. Esto no
significa que todas las migraciones tengan las mismas ldgicas, se diferencian unas de
otras, pero todas ellas deben recibir una proteccion efectiva por parte de los Estados.

Es decir que la movilidad humana, como concepto relativamente nuevo, abarca
cualquier movimiento de las personas que realizan para establecerse en un lugar
diferente del que nacieron. Por ello, se afirma que la movilidad humana corresponde al
gjercicio del derecho a la libre circulacién que tienen las personas, y por lo cual, merece
proteccion, respeto y garantia.®’

Esto significa la superacion de las definiciones tradicionales de migracién, para
reconocer la movilidad humana como un proceso en el que deben respetarse los
derechos humanos. En este sentido, se reconoce ese derecho a todas las personas que se
encuentren en situacion de movilidad. Esto porque la movilidad humana es un hecho

propio del ser humano que ha estado presente desde la antigliedad.

8 ONU United Nations Development Programme, “Human Development Report: Overcoming
barriers: Human mobility and development”, United Nations Development Programme, 17 de noviembre
de 2009, 12, http://www.un.org/en/development/desa/population/events/pdf/8/UNDP_OHDR_Klugmann.
pdf

870IM, “Médulo de capacitacion para una gestion fronteriza integral que garantice los derechos
humanos de las personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes”, 18.
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b. Tipos de movilidad humana

Pese a la conjuncion de los diferentes procesos migratorios dentro de la
movilidad humana, es importante reconocer los tipos de movilidad, debido a que cada
uno posee causas y consecuencias distintas, por lo que merece un tratamiento distinto
por parte del Estado que, en ultimo caso, puede traducirse en una diferencia de trato
juridico. Esto obedece a la necesidad de identificar a los sujetos de derecho
involucrados en cada tipo de movilidad y proteger los derechos asociados a su
condicion migratoria.

En la siguiente Tabla se presentan los diferentes tipos de movilidad humana:

Tabla 1
Tipos de movilidad
Tipologia Descripcion
Por el territorio Existe la movilidad internacional e interna. La primera

cuando existe el cruce de fronteras, la segunda cuando es
dentro de un mismo Estado.

Por las causas de Depende de las causas que inspiraron la movilidad:

movilidad migracion, refugio y asilo, desplazamiento forzado, trata de
personas y trafico de migrantes, causas ambientales. Se
reconoce la no exclusividad de estas categorias, toda vez que
aparecen nuevas paulatinamente.

Por la direccién Depende de la salida o del ingreso de las personas en el
lugar de origen o de destino. Sirve para medir los flujos de
entrada y salida de migrantes.

Por el tiempo de Lamovilidad puede sertemporal, permanente o circular.

permanencia

Por la dimensién Puede ser nacional, binacional, comunitaria e internacional.

territorial del marco O incluso puede existir movilidad que incluye varios niveles

juridico que la de gestion.

regula

Por la voluntariedad Existe la movilidad voluntaria o libre, obligatoria y forzada.

Por la condicién Se distingue la movilidad regular o irregular.

documentaria.

Fuente: OIM, Mddulo de capacitacién para una gestion fronteriza integral que
garantice los derechos humanos de las personas en movilidad y combata la trata de
personas y el trafico ilicito de migrantes, 2012.
Elaborado por OIM (2012).

Las categorias que muestra la Tabla no son exclusivas, y no significa que una
persona este inserta en un solo tipo de movilidad, debido a que puede involucrarse en

varios de ellos al mismo tiempo.
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Asi, la movilidad humana abarca la migracion internacional y la migracion
interna. La primera se refiere al cruce de las fronteras por parte de las personas o grupo
de personas, para establecerse en un periodo de tiempo o de manera permanente en otro
pais que no es su nacional. En esos casos la situacion econdmica de quienes migran no
es la causa primordial. La segunda se refiere al traslado dentro de pais del que es
nacional, de un lugar a otro, para establecerse de forma temporal o permanente. Se
toman en cuenta el movimiento de personas desde la zona rural a la zona urbana de las
ciudades.

La migracion internacional o interna puede darse de forma voluntaria o forzada.
Es voluntaria cuando la persona migra sin coacciones de ninguna clase. Es forzada
cuando se configuran situaciones que obligan a la persona a migrar, tales como el
peligro para su vida, integridad o libertad, persecucién, conflicto armado, violencia
generalizada, violaciones de los derechos humanos, desastres naturales o provocados
por el ser humano, trata de personas.

La migracion forzada incluye a las personas que son desplazadas o buscan
refugio en otros Estados, mediante dinamicas migratorias que coexisten a nivel mundial,
que acentta su analisis sobre los derechos y la exclusion social que sufren los
migrantes. Esta migracion es producto de la necesidad imperativa para protegerse de los
conflictos armados, o de razones humanitarias que hacen que las personas huyan de sus
lugares de origen o residencia. Los refugiados, por ejemplo, son considerados sujetos de
proteccion internacional, debido a su condicién de vulnerabilidad.

Sobre este tipo de migracion no existe consenso sobre las formas de percibir el
fendmeno vy las respuestas que deben dar las instituciones de las sociedades de origen y
de destino, incluso sobre la identificacion de los propios sujetos migrantes. Debido a
ello, la migracion forzada ha sido definida como un campo social de relaciones
moldeadas de forma histdrica en contextos especificos como resultado de la interaccion
de actores y sujetos que pertenecen a sistemas y relaciones de poder. 8 Por ejemplo, a lo
largo del tiempo se ha ido ampliando la decision de refugiado para proteger a mas

personas.

8 para un andlisis del campo social de las migraciones, véase Pierre Bordieu y Lois Wacquant,
Respuestas por una antropologia reflexiva (México: Grijalbo, 1995), 63, https://antropologiauatx.files.
wordpress.com/2015/07/bourdieu_-respuestas-por-una-antropologia-reflexiva-pierre-bourdieul.pdf
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Asi también, la movilidad humana es un derecho de las personas en situaciones
de desplazamiento forzoso®—sea este interno o internacional—. Entre las causas mas
frecuentes de desplazamiento, se encuentran: catastrofes o desastres naturales,
(conflictos sociopoliticos y culturales, criminalidad y narcotréafico, trafico y trata de
personas, despojo de medios de produccion y subsistencia, exclusion social, desempleo
estructural, pobreza, y sobre calificacion laboral relativa, refugiados, solicitantes de
asilo, desplazados internos por conflicto armado.*® En esos escenarios, los sujetos de
migracion forzada ven vulnerados sus derechos al encontrar obstaculos para
incorporarse a los programas de asistencia humanitaria y a las sociedades de destino,
debido a la falta de acceso a informacion, trabas burocréticas, precarizacion de las
condiciones de vida, estigma social por ser refugiado o desplazado.

Se reconoce dentro de la movilidad humana categorias denominadas como
migrantes regulares e irregulares, dependiendo de la documentacion que posean en el
pais de destino. Por lo general, en la mayoria de los casos la migracion forzada da lugar

a migrantes irregulares. Asi por ejemplo, las migraciones irregulares se conforman:

[...] para describir diversos fenGmenos de personas que ingresan 0 permanecen en un
pais del cual no son ciudadanos, violando las leyes nacionales. El término se aplica a los
migrantes que ingresan 0 permanecen en un pais sin autorizacion, a los solicitantes de
asilo rechazados que no respetan un orden de expulsion y a las personas que evaden los
controles migratorios mediante matrimonios no consumados o de conveniencia.®*

Se incluyen también dentro del concepto de movilidad humana las personas que
son victimas de trata y de trafico de migrantes. Una persona es victima de trata de

personas cuando ha sufrido:

La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas,
recurriendo a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al rapto, al
fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacion de vulnerabilidad o a la
concesion o recepcion de pagos o beneficios para obtener el consentimiento de una
persona que tenga autoridad sobre otra, con fines de explotacion.®?

8Marta Inés Villa, “Desplazados y refugiados: entre ser, merecer y ocultar su situacion. A
proposito de la migracion forzada de colombianos en Colombia, Ecuador y Canada”, 348.

OHumberto Marquez y Ratil Delgado Wise, “Una perspectiva del Sur sobre capital global,
migracion forzosa y desarrollo alternativo”, Migracion y desarrollo, vol. 9, n°® 16 (2011): 3-42,
http://www. scielo.org.mx/pdf/myd/v9n16/v9n16al.pdf

®IONU, “Las migraciones en un mundo interdependiente: nuevas orientaciones para actuar:
Informe de la Comision Mundial sobre las Migraciones Internacionales”, Comision Mundial sobre las
Migraciones Internacionales, octubre de 2005, 34, www.gcim.org/mm/File/spanich.(1).pdf

9 ONU Asamblea General, Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas,
especialmente mujeres y nifios, que complementa la convencién de las naciones unidas contra la
delincuencia organizada transnacional, 15 de noviembre de 2000, art. 3, Res. No. 492-06.
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Mientras que el tréfico de personas se produce cuando existe: “Facilitacion de la
entrada irregular de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea
nacional o residente permanente, con el fin de obtener, directa o indirectamente, un
beneficio financiero u otro beneficio de orden material”.%

Las dos conductas han sido reconocidas como ilicitos penales, y tratan de
proteger a los migrantes, especialmente en situaciones de migracion irregular, objetivo
de la delincuencia trasnacional.

Asi también, la movilidad humana se reconoce dentro de los procesos de
integracién en los que se incorporan facilidades para que las personas puedan
trasladarse de un lugar a otro. En aquellos casos, las personas pueden obtener permisos
de residencia, o adquirir la capacidad de ingresar sin visa a un determinado Estado.
Estos procesos suceden dentro de organismos interestatales o como convenios
bilaterales entre Estados.

Dentro de los tipos de movilidad se involucran personas que deben recibir una
atencion especial, debido a sus condiciones de vulnerabilidad. Entre ellos estan las
personas refugiadas y solicitantes de asilo, victimas de trata de personas, los nifios y
nifias, mujeres, personas en condiciones de pobreza extrema, la migracion irregular.
Esto grupos de personas merecen un trato especial por parte del Estado, que tenga como
referencia los derechos humanos en orden a los tratados internacionales que los

protegen.

c. Laciudadania universal y la libre movilidad de personas

La movilidad humana se relaciona con dos principios que son centrales al
momento de analizar las circunstancias de las personas en contextos de movilidad, estos
son la ciudadania universal y la libre movilidad de las personas.

La discusion sobre la ciudadania universal nace a raiz de las evidentes
consecuencias de la globalizacion. Las personas tienen la necesidad de movilizarse de
un territorio a otros. Esta discusion propone pasar de la concepcion de una ciudadania

en sinonimia con la nacionalidad, en la que los derechos humanos se garantizan

% ONU Asamblea General, Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y
aire, que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, 15 de diciembre de 2000, Res No. 54/129
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Unicamente a los nacionales del Estado. La ciudadania universal propone la
diferenciacion con la nacionalidad, para exigir la preocupacion de los Estados para
garantizar a todas las personas los derechos civiles, politicos, econdémicos, sociales y
culturales.®

En ese sentido, la ciudadania universal se asocia al discurso de los derechos
humanos, y obliga a que los Estados adopten una posicion de respeto y garantia a todos
las personas, independientemente si son nacionales o extranjeros. Sus postulados nacen
de las nociones de multiculturalismo y el cosmopolitismo, que asume que el mundo se
compone de personas que provienen de una pluralidad de origenes con creencias y
tradiciones diferentes pero que pueden coexistir en un mismo territorio.

La ciudadania universal se relaciona estrechamente con el principio de la libre
movilidad de las personas, toda vez que otorga derechos y obligaciones a las personas
que se movilizan de forman libre, sin restricciones.

La libre movilidad de las personas se vincula directamente con el derecho a la
libre circulacion reconocido en los instrumentos internacionales de derechos humanos.
Este derecho contiene la facultad que tiene una persona para desplazarse libremente por
el territorio de un Estado, para entrar y salir de éste, y escoger libremente su lugar de
residencia.

Este derecho paulatinamente se va materializando a través de varios
instrumentos internacionales de derechos humanos como el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, regionales como la Convencion Americana sobre
Derechos Humanos, y tratados bilaterales entre Estados que promueven la libre

circulacién de sus nacionales en otros Estados.

9%Véase Maria Barrionuevo, “El reconocimiento de la ciudadania universal en la constitucion de
la republica del ecuador, tratados y convenios internacionales frente al derecho a la libre movilidad y
progresividad de los derechos” (tesis de grado, Universidad Regional Auténoma de los Andes, Ambato,
2017), 27.
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Capitulo dos

Estandares de derechos humanos sobre movilidad humana

Los problemas derivados de la movilidad humana a nivel internacional
incentivaron a los protagonistas de la agenda internacional a disefiar instrumentos que
reconocieran los derechos en la movilidad humana mediante la implementacion de
estdndares internacionales, entendidos como pronunciamientos de Grganos
internacionales de proteccion de derechos humanos contemplados en el derecho
internacional, los cuales trazan los lineamientos, estrategias y mecanismos que analizar
la migracion desde un enfoque de derechos humanos, y ademas en varias ocasiones
amplian el campo de tutela de las personas en movilidad humana en los Estados.

En este apartado, se abordaran los estandares que vertebran la proteccién
internacional de las personas en situacién de movilidad. Se trata de principios generales
y especificos, asi como de medidas especiales para determinadas personas y grupos en
situacion de movilidad que guian la elaboracion de normativa y politicas publicas de los
Estados. Para ello, se revisaran los estandares en el sistema universal de derechos
humanos, para luego, dirigir el anélisis a los estandares desarrollados por el Sistema
Interamericano de Derechos Humanos, concretamente en la jurisprudencia de la Corte
IDH.

1. La movilidad humana en el sistema universal de derechos humanos

El sistema universal de derechos humanos se ha desarrollado a partir del trabajo
realizado por los organos de Naciones Unidas, con el impulso del movimiento
internacional de derechos humanos.®® Esto ha dado lugar a un marco amplio y poco
articulado de fuentes juridicas que no coinciden plenamente entre si. En el plano de los
derechos de movilidad numerosos instrumentos conforman dicho marco de fuentes

juridicas. En la tabla 1, se ordenan dichos instrumentos.

%ONU, El sistema de tratados de la Organizacion de las Naciones Unidas, Folleto Informativo
No. 30, 2012, 4-20, http://www.ohchr.org/Documents/Publications/FactSheet30Revl_sp.pdf
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Tabla 2

Instrumentos de derecho internacional que protegen la movilidad humana

Declaraciones y Convenciones de Derechos Afo de
promulgacion
Declaracion Universal de Derechos Humanos 1948
Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos 1966
Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales 1966
Convencion Internacional para la Eliminacion de Todas las Formas 1955
de Discriminacion Racial
Convencién para la Eliminacién de Todas las Formas de 1979
Discriminacién Contra la Mujer
Convencidn contra la Tortura y otros Tratos Crueles, Inhumanos o 1984
Degradantes
Convencion de los Derechos del Nifio 1989
Convencién Internacional para la Proteccion de los Derechos de 1990
todos los Trabajadores Migrantes y los Miembros de sus Familias
Convencidn de los Derechos de las Personas con Discapacidades 2006
Convencién Internacional para la Proteccion de Todas las Personas 2006
contra el Desplazamiento Forzado
Convenios de la OIT
Convenio C029 sobre Trabajo Forzado 1939
Convenio C100 sobre Remuneracion Equitativa 1951
Convenio C105 para la Abolicién del Trabajo Forzado 1957
Convenio C111 sobre Discriminacion en el Empleo y la Ocupacion 1958
Convenio C138 sobre la Edad Minima 1973
Convenio C181 sobre Agencias Privadas de Empleo 1997
Convenio C182 sobre las Peores Formas de Trabajo Infantil 1999
Convenio C189 sobre Trabajadores Domésticos 2011
Convenio C097 Migracion y Empleo 1947
Convenio C143 Migracién en Condiciones Abusivas y la 1951
Promocidn de la Igualdad de Oportunidades y Tratamiento a los
Trabajos Migrantes
Instrumentos sobre personas refugiadas
Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados 1951
Protocolo a la Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados 1967
Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas 1961
Convencién contra la Delincuencia Organizada Transnacional 2000
Instrumentos de relevancia general para la migracién
Convencion de Relaciones Consulares 1963
Convencidn Internacional para Salvar Vidas en el Mar 1979
Convencién Internacional de Busqueda Maritima y Rescate 1979
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Convencion sobre el Derecho el Mar 1982

Estatuto de Roma 1998

Fuente: Oficina del Alto Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos
(2011)
Elaboracién propia

Las fuentes citadas refieren a una gran cantidad de compromisos internacionales
que han sido asumidos por la mayor cantidad de Estados, ya sea mediante la ratificacion
de los tratados o mediante la aceptacion del derecho consuetudinario de carécter
perentorio® (v. gr. la prohibicion de tortura).

Por lo antes indicado, se revisaran los principales estdndares de aquellos
instrumentos que han sido desarrollados por el Sistema Universal de Derechos
Humanos en lo concerniente a la movilidad de manera més favorable. Esto en razon de
que la CRE, que sera analizada mas adelante, remite a este tipo de instrumentos.

Los migrantes en la Declaracion Universal de Derechos Humanos (en adelante
DUDH) son entendidos ante todo como seres humanos, convirtiéndolos en sujetos de
especial atencion y proteccion por parte de los Estados®’, pues la tutela de derechos ya
no obedece solamente a una nacionalidad o ciudadania sino al hecho de ser humano.
Esta Declaracion marco un precedente para todos los paises que la suscribieron: por
cuanto busca alcanzar la igualdad universal entre todas las personas sin importar sus
caracteristicas individuales (como es el caso de la nacionalidad). La DUDH establece
obligaciones a los Estados miembros para que su normativa interna se adecle a las
disposiciones que se encuentran desarrolladas en este instrumento, permitiendo que las
personas puedan ejercitar a plenitud sus derechos. En el caso de la movilidad humana,
los Estados miembros deberan aplicar medidas que organicen el aparato gubernamental
de tal manera que garanticen el respeto de los derechos humanos.*®

De igual manera, el aporte sustancial de esta Declaracion en cuanto al derecho a
la movilidad humana se encuentra desarrollado en los articulos 13 y 14, principios
fundamentales para la proteccién de la movilidad humana. En el articulo 13 dispone
que: “Toda persona tiene derecho a circular libremente y a elegir su residencia en el

territorio de un Estado”; es decir, constituye 1a libertad de desplazarse por el territorio

% Nos referimos al derecho consuetudinario para nombrar al derecho internacional de refugiados.
9 ONU, Declaracién Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre de 1948, art. 2,
.Resolucién de la Asamblea General 217va.
BOIM, “Mddulo de capacitacién para una gestion fronteriza integral que garantice los derechos
humanos de las personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes”,
100-1.
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de un Estado, sin restriccion ilegitima alguna, independientemente del estatus
migratorio en el que se encuentre la persona®. Por lo tanto, el derecho a la libre
circulacion constituye el cimiento para ejercer el derecho a la movilidad humana.

En concordancia con el articulo antes descrito, encontramos en la DUDH la
disposicion del articulo 13, que en lo principal sefiala lo siguiente: “Toda persona tiene
derecho a salir de cualquier pais, incluso del propio, y a regresar a su pais”, disposicion
que guarda relacion directa con el derecho a la libre circulacion, ya que como se ha
sefialado anteriormente, la movilidad humana responde a varios factores, que pueden ser
voluntarios o forzados, cuyo fin puede ser mejorar la calidad de vida de la persona, o
salvaguardar su integridad por la existencia de riesgos inminentes que atenten contra el
ejercicio de estos u otros derechos. Ello tiene su razén de ser, pues el pais donde nace la
persona debe ser el primero en brindarle la acogida y proteccion, sin poder en ningun
caso restringirle el ingreso al pais.

De igual forma, en su articulo 14 estable ce que “en caso de persecucion, toda
persona tiene derecho a buscar asilo, y a disfrutar de €I, en cualquier pais”, lo cual
constituye un derecho fundamental que permite a las personas movilizarse a otros paises
a fin de ser acogidos para salvaguardar sus derechos. Generalmente del derecho al asilo
suele solicitarse por persecuciones de caracter politico.%

En sintesis, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, garantiza la
libertad de movimiento dentro del territorio estatal, y la oportunidad de salir de dicho
territorio hacia otros paises, sin mas limites que los establecidos soberanamente por
cada Estado; todo ello, sin perjuicio del derecho de asilo y refugio en cualquier pais en
casos de persecucion.

Por otro lado, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP),
garantiza sin discriminacion los derechos de los ciudadanos y extranjeros en un pais
firmante del Convenio. Excepcionalmente, reserva a los ciudadanos el derecho a votar,
y el derecho a ser parte de los asuntos publicos.’* En los demas casos, garantiza todos
los derechos a cualquier persona que se encuentre legalmente en un pais que haya

firmado el Pacto. Esto incluye, el derecho a circular libremente, ser tratado con

% Ecuador Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Manual de Derechos Humanos
Aplicados a la Funcion Policial (Quito: Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, 2009), 134.

100 Por ejemplo, el asilo politico ha sido otorgado en algunas ocasiones a personajes con cargos
politicos en Ecuador, concretamente cuando se derrocaban presidentes, normalmente solicitaban asilo en
otros paises porque consideraban que su integridad estaba en peligro dentro del Estado.

101 ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 19 de diciembre de 1966, art. 25,

Resolucion 2200 A (XXI).
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igualdad, tener derecho a la reunificacion familiar, etc. Lo anterior no quiere decir que
las personas que se encuentran en situacion irregular puedan sufrir la conculcacion de
sus derechos, sino solamente las medidas legales de control migratorio.

Adicionalmente, el Pacto Internacional de Derechos Economicos Sociales y
Culturales (PIDESC) contiene obligaciones positivas para que los Estados garanticen
derechos sociales a las personas, a diferencia del PIDCP que solamente refiere a
derechos civiles y politicos.

En el Comentario General No. 15 el Comité de Derechos Humanos (6rgano de
monitoreo del PIDCP), sefiala que el PIDCP prohibe todo tipo de discriminacién en
contra de los extranjeros que residen legalmente en un pais. Y aunque reconoce que el
Convenio ampara solamente a las personas que se encuentran en situacion regular®?, en
ningun caso justifica expulsiones arbitrarias, conforme al articulo 13 del Convenio.
Adicional a ello, el PIDCP reconoce la importancia de la proteccion a los familiares de
migrantes, ya que entiende que la familia constituye elemento natural y fundamental de
la sociedad, ello apegado a una adecuada proteccion integral del migrante, entendiendo
aspectos tan sensibles como la familia y su importancia para el desarrollo integral del
ser humano.

Adicionalmente, en el sistema internacional encontramos algunas
denominaciones de grupos de tratados que buscan la proteccion de las personas en
movilidad, tal es el caso del derecho de refugiados, el derecho de apatridas, entre otros.
Tal normativa internacional esta dispersa, y se encuentra recogida en diferentes tratados,
incluso algunos han sido producto del derecho consuetudinario como el derecho
internacional de refugiados.

Aguella normativa, recoge los derechos de las diferentes categorias migratorias,
y en algunos casos han sido interpretadas por la Corte IDH o han servido como base

para el reconocimiento de derechos dentro del contexto ecuatoriano.

1.2.  Derecho Internacional de los Apatridas

Se entiende por el término “apatrida”, a la inexistencia de vinculo entre una

persona y el Estado; es decir, es una persona que no goza de nacionalidad ni proteccidn

192 ONU Comité de Derechos Humanos, Observacion General N° 15: La situacion de los
extranjeros con arreglo al Pacto, 1986, parr. 9,
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2001 /1403.pdf?view=1
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alguna por parte de un pais. Por ello, el derecho a la nacionalidad ha sido estipulado en
diversos instrumentos internacionales para amparar a muchas personas que no contaban
con nacionalidad alguna, quedando en situacion de vulnerabilidad. %

La condicion de apatrida se puede generar por dos situaciones, la primera es la
negativa de un Estado para reconocer a una persona como sujeto de derechos y
obligaciones, y la segunda es la renuncia voluntaria del sujeto a su nacionalidad sin
adquirir una nueva'®®. Una persona en condicion de apatridia pierde el vinculo con
cualquier Estado, no pudiendo reclamarse como nacional de ninguno, y con ello su
vulnerabilidad aumenta considerablemente, toda vez que no tiene a quien exigir la
garantia y respeto de sus derechos.

Los derechos de los apatridas estan protegidos principalmente por la Convencién
sobre el Estatuto de los Apatridas y la Convencidn para reducir los casos de apatridia,
ambos creados con el fin de persuadir a los Estados a crear mecanismos adecuados y
eficaces que garanticen el reconocimiento de la nacionalidad a toda persona que no goza
de este derecho.

Estas Convenciones se caracterizan por establecer los pardmetros que deben
aplicarse a las personas que no poseen nacionalidad. Asimismo, contiene las “normas
para conceder o no privar de la nacionalidad solamente si la persona en cuestién pudiera
convertirse en apatrida”. Es decir, se tratan de instrumentos que exigen a los Estados la
adopcion de medidas que eviten la apatridia, maxima si se considera que esta condicién
pone en riesgo el ejercicio de numerosos derechos, al ser la nacionalidad un requisito
para obtener proteccién en todos los Estados.

En el caso de la Convencidn sobre el Estatuto de los Apatridas, fue adoptada en
la Conferencia de las Naciones Unidas celebrada en Nueva York en el afio de 1954 y
conmina a los Estados miembros a conferir a los apatridas que se encuentran legalmente
en su territorio, que confieran el mismo trato y respeto de los derechos que tendria
cualquier extranjero dentro de su pais.®

Por otro lado, la Convencidn para reducir los casos de apatridia surge con el afan
de disminuir los futuros casos que se podrian suscitar, pues en esta Convencion se

establecen los lineamientos para otorgar la nacionalidad a las personas que no se

183Jaime Ruiz de Santiago, “Derechos humanos, derecho de refugiados: evolucién y
convergencias”, en Derecho Internacional de los Refugiado, coord. Sandra Namihas (Lima: Pontificia
Universidad Catdlica del Perd, 2011), 26.

104 ONU, Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas, 28 de septiembre de 1954, art. 2,
Resolucién 526 A (XVII)

105 ONU, “Convencion sobre el Estatuto de los Apatridas”, art. 7, parr. 1.
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encuentren bajo el amparo de ningun Estado. De igual manera, esta Convencion
establece criterios que permiten determinar la nacionalidad de una persona apatrida y
con ello, a largo plazo, se busca reducir este fendmeno con el tiempo.%

Si bien es cierto, estas Convenciones promueven medidas para reconocer un
minimo de derechos casos de apatridia, es imperante resaltar la importancia de la
nacionalidad en lo concerniente a la movilidad humana ya que los Estados para
promover el ejercicio de los derechos, exigen que las personas mantengan un estatus
migratorio legal, empero, tal como se ha desarrollado en lineas anteriores, la

nacionalidad no constituye un requisito para ejercer los derecho humanos.®’

1.3.  Derecho internacional de los refugiados

La Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951 y Protocolo de 1967
son las piezas fundacionales del derecho internacional de los refugiados. Estos
instrumentos fueron creados con el fin de que la comunidad internacional posea una
responsabilidad compartida de todos los Estados en la acogida de refugiados.

La definicion clasica de refugiado acepta que las siguientes condiciones

permiten a las personas obtener el estatuto de refugiado.

[...] como resultado de acontecimientos ocurridos antes del 1.° de enero de 1951 y
debido a fundados temores de ser perseguida por motivos de raza, religion,
nacionalidad, pertenencia a un determinado grupo social u opiniones politicas, se
encuentre fuera del pais de su nacionalidad y no pueda o, a causa de dichos temores, no
quiera acogerse a la proteccion de tal pais; o que, careciendo de nacionalidad y
hallandose, a consecuencia de tales acontecimientos, fuera del pais donde antes tuviera
su residencia habitual, no pueda o, a causa de dichos temores, no quiera regresar a é1.2%

No obstante, la definicion de refugiado ha sido ampliada por las Resoluciones de
la Asamblea General (1975-1995) de NU, para la proteccion de las personas bajo la
competencia de ACNUR, en el sentido de que se concederad el derecho a solicitar
refugio a las personas que estan fuera de su pais de origen o de residencia habitual y no

pueden o no quieren regresar a éste debido a amenazas graves e indiscriminadas a su

106 ACNUR, La definicion de “Apatrida’ en el articulo 1(1) de la Convencion sobre el Estatuto
de los Apétridas de 1954, 20 de febrero de 2012, 2, HCR/GS/12/01.

07 OIM, “Migracion, derechos humanos y politica migratoria”, Organizacion Internacional de
Migraciones, 2016, 9, http://www.ippdh.mercosur .int/wp-content/uploads/2017/02/Migraci%C3%B3n-
derechos-humanos-y-pol%C3%ADtica-migratoria.p df

108 ONU, “Convencion Internacional sobre el Estatuto de los Refugiados”, art. 1.


http://www.ippdh.mercosur.int/wp-content/uploads/2017/02/Migraci%C3%B3n-derechos-humanos-y-pol%C3%ADtica-migratoria.pdf
http://www.ippdh.mercosur.int/wp-content/uploads/2017/02/Migraci%C3%B3n-derechos-humanos-y-pol%C3%ADtica-migratoria.pdf
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vida, integridad fisica o libertad, como resultado de la violencia generalizada o eventos
que perturben gravemente el orden publico.
Es importante aclarar que la condicién de una persona como refugiada no es

constitutival®

, por lo que es necesario que sea declarada por el Estado que la acoge,
siempre 'y cuando relna los requisitos establecidos en los instrumentos
internacionales'*®,

En el caso de esta Convencidn con sus respectivos protocolos, se establece la
obligacion del Estado de no discriminar a una persona por su condicion migratoria y se
lo conmina a promover acciones sociales, politicas y legales para proteger al solicitante
de refugio.t!

Los Estados estan obligados a ejecutar medidas de proteccion eventuales y
permanentes en favor de las personas refugiadas, con especial atencion a los grupos que
requieren atencion prioritaria. Estas obligaciones derivan de la Convencion de 1951 y su
Protocolo, que han sido ratificadas por los Estados.

El derecho internacional de refugiados no se reduce a la Convencion de 1951 y
su Protocolo de 1967, sino que se han producido a nivel regional tratados vy
declaraciones que reconocen una “definicion ampliada” de refugiado, y una mayor
proteccion para las personas en movilidad humana. Asi por ejemplo, el Africa se
promulgo la Convencién de la OUA por la que se regula el estatuto de refugiado,
atendiendo a las particularidades del continente. Lo mismo sucedié en América en la
que se adoptd una definicion ampliada de refugiado en la Declaracion de Cartagena de
1984, y que ha sido reconocida por la Corte IDH.

1.4.  Instrumentos que protegen los derechos de todos los trabajadores

migratorios y de sus familiares

De acuerdo a la Organizacion de las Naciones Unidas, el término migrante es

entendido como ‘““alguien que ha residido en un pais extranjero durante mas de un afio,

109 ACNUR, Manual de Procedimientos y Criterios para Determinar la Condicion de Refugiado
en virtud de la Convencion de 1951 y el Protocolo de 1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, 1992,
parr. 28, http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/BDL/2011/7575.pdf?view=1.

110 Ecuador Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Guia de derechos humanos y movilidad
humana (Quito: Ministerio de Justicia, Derechos Humanos y Cultos, 2010), 10.

111 Coalicion por las Migraciones y el Refugio, “Contenidos Bdsicos sobre Movilidad Humana”,
Coalicion por las Migraciones y el Refugio, diciembre de 2009, 14, http://portal.uash.edu.ec/UserFiles
/369/File/Informes%20alternativos/contenidos basicosmovilidad.pdf


http://portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/Informes%20alternativos/contenidosbasicosmovilidad.pdf
http://portal.uasb.edu.ec/UserFiles/369/File/Informes%20alternativos/contenidosbasicosmovilidad.pdf
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independientemente de las causas de su traslado [...]"''%, es decir, para esta
Organizacion, es necesario mantener estabilidad dentro de otro pais por un lapso de al
menos un afio para ser considerado migrante, por lo que residir en un pais extranjero
durante menos de un afio es sujeto de otras denominaciones, como “turista” o “residente
temporal”.

En un contexto laboral, han existido constantes abusos hacia los migrantes por
parte de empleadores, razén por la cual surgié la necesidad de amparar sus derechos
juridicamente, siendo esta la piedra angular la Convencién Internacional sobre la
Proteccion Internacional de los Derechos de Todos los Trabajadores Migratorios y de
sus Familiares, adoptada por la ONU en el afio de 1990, entrando en vigor en el 2003,
cuya principal innovacién es establecer un mecanismo de proteccion que abarque no
solo al trabajador migrante sino también a su nucleo familiar, adicional a ello busca
erradicar progresivamente los movimientos migratorios ilegales mediante las directrices
de condiciones minimas laborales a las que estén sujetos las personas en movilidad
humana.

Este instrumento contiene elementos que incentivan los derechos laborales,
servicios sociales y sobretodo unidad familiar'®, como por ejemplo se reconoce el
derecho a la asistencia consular a fin de evitar condiciones de desigualdad con los
empleadores'!* para proteger principalmente a los trabajadores migrantes y familiares
cuyo status migratorio se encuentre en situacion legal; sin embargo, respecto a los
migrantes indocumentados y sus familias si se mantienen una serie de restricciones para
el reconocimiento de determinados derechos.!!®

Sobre la movilidad humana, uno de los principales aportes brindados por esta
Convencidn es que se categorizan las etapas de la migracion, esto es, “la preparacion
para la migracion, la partida, el transito y el periodo de estancia para trabajar en otro
Estado, y asi como el retorno al Estado de origen”!®, planificacion que permite a los
Estados brindar las adecuadas garantias para los migrantes, asi como las de los

ciudadanos.

112 OIM, “Glosario sobre migracién”, Organizacion Internacional sobre Migraciones, 2006, 41,
http://publications.iom.int/system/files/pdf/iml_7_sp.pdf

130NU, Convencion Internacional sobre la Proteccién de los Derechos de los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares, 18 de diciembre de 1990, art. 1, Resolucién 45/158.

114 OIM, “Migracién, derechos humanos y politica migratoria”, 18.

115 Por ejemplo se restringen los derechos politicos a los inmigrantes en cuestiones relacionadas
con el Estado de destino. Ibid., 34.

116 ONU, “Convencién Internacional sobre la Protecciéon de los Derechos de los Trabajadores
Migratorios y sus Familiares”, art 1, 2.
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De igual manera, se recalca que la eficacia de los derechos humanos de las
personas que se encuentran en estado de migracion no dependerd de la normativa
interna de un pais, pues tal como lo establecen los principios del Derecho Internacional
de los Derechos Humanos, una persona tiene la facultad de exigir sus derechos sin
importar su condicién migratoria. En consecuencia, los Estados tienen la obligacion de
crear mecanismos adecuados para regular la situacion migratoria de las personas!!’ y
evitar con ello a toda costa que se atente contra la dignidad de estas personas.

En esta Convencion se incluyen garantias basicas de proteccion, entre las que se
puede destacar: integridad personal y derecho a la vida, principio de no discriminacion,
libertad de pensamiento, expresion, y culto, debido proceso, libertad y seguridad
personal, igualdad de trato en lo relacionado a remuneraciones, salud, transferencia de
ingresos, ahorros y efectos personales, derecho de asociacion, derechos politicos
relacionados con cuestiones de su pais de origen.

Cabe agregar que la Organizacion Internacional del Trabajo ha desarrollado
varios tratados internacionales en los que se encuentran directrices para la proteccion de
la movilidad humana en especial cuando se encuentra en situacion de trabajador
migrante, estos son: ElI Convenio sobre los trabajadores migrantes y sus disposiciones
complementarias, Convenio sobre la inspeccién de los emigrantes, Convenio sobre los
trabajadores migrantes.

En el caso ecuatoriano, el Comité de Proteccion de los Derechos de los
Trabajadores Migratorios y sus familias hizo la recomendacion al Estado para que
reforme la Ley de Movilidad Humana y su reglamento para que encuentre congruencia

con los tratos internacionales en esa materia. 18

1.5. Instrumentos en contra de la trata de personas y el trafico ilicito de

migrantes

La trata de personas se relaciona con la explotacion de una persona por parte de

otra. En este caso, no es necesario que la persona salga de su pais de origen, aungue se

1OIM, “Médulo de capacitacion para una gestion fronteriza integral que garantice los derechos
humanos de las personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes”,
101.

118 ONU Comité de Proteccion de los Derechos de los Trabajadores Migratorios y sus Familias,
Observaciones finales sobre el tercer informe periddico del Ecuador, 27 periodo de sesiones, 14 de
septiembre de 2017, parr. 13, CMW/C/ECU/CO/.
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relaciona mucho con la explotacion de migrantes en los Estados de destino!'®. Mientras
que el tréfico ilicito de migrantes a través de varias vias como tierra, mar o aire, es una
actividad relacionada con la entrada ilegal de una persona en un Estado del cual no es
nacional o residente, con el fin de obtener un beneficio personal o material.22

Los principales instrumentos que buscan respetar y proteger los derechos
humanos de los migrantes que corren riesgo de ser victimas del delito de trata de
personas son: El Protocolo para prevenir, Reprimir y sancionar la trata de personas y el
Protocolo contra el tréafico ilicito de migrantes, los mismos que estan vinculados a la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
responden a la necesidad de sancionar a los multiples problemas generados por grupos
criminales dedicados a trasladar ilegalmente a migrantes a través de mecanismos
atentatorios contra la dignidad humana.

Estos Protocolos surgen con la necesidad de promover la cooperacion entre los
Estados parte en la lucha contra los responsables de dichas violaciones!?, En
consecuencia, tienen el objetivo de salvaguardar los derechos de las personas en
movilidad humana, especialmente frente al aumento de delincuencia transnacional.

Dentro de las disposiciones establecidas por estos protocolos son las de
promover la adopcion de medidas legislativas para tipificar como delito la trata de
personas, asi como medidas de prevencion de la comision de este delito, que incluye
delitos como la explotacion sexual, trabajos forzados, esclavitud, etc.'??, por tal motivo
este instrumento promueve la creacion de mecanismos adecuados para regular la
situacion migratoria de las personas y evitar que se conviertan en victimas de delito de

trata.

2. La movilidad humana en el Sistema Interamericano de Derechos Humanos

USACNUR, “Trata y trafico de personas”, accedido el 04 de mayo de 2017, parr. 3
http://www.acnur.org/que-hace/proteccion/trata-y-trafico-de-personas/

120En el COIP se sanciona como delito esta conducta. Ademas véase ONU, “Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional”, art. 3, a.

12101M, “Médulo de capacitacion para una gestion fronteriza integral que garantice los derechos
humanos de las personas en movilidad y combata la trata de personas y el trafico ilicito de migrantes”, 15

122 ONU, “Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas, especialmente
mujeres y nifios que complementa la Convencion de las Naciones Unidas contra la delincuencia
organizada transnacional”, art. 3.
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Los organos que componen el Sistema Interamericano de Derechos Humanos
son conscientes de los constantes riesgos que tienen que afrontar las personas que se

hallan en situacion de movilidad humana'%

en América. Debido a su alcance regional se
preocupa de cuestiones relacionadas dentro del continente.

Los principales instrumentos que protegen los derechos dentro de este Sistema
son la Convencion Americana sobre DDHH, en adelante CADH, y la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

La CADH surgio6 con el fin de resguardar los derechos fundamentales de las
personas, independientemente de su condicidn social, econémica, etc., ademas es un
instrumento de proteccidn que abarca obligaciones a los Estados parte a fin de tutelar
los derechos, sin importar el pais de origen de la persona?*. Reconoce como deber
primordial respetar y garantizar los derechos y libertades reconocidas en la misma, sin
discriminacion de ningln tipo. Asi, su art. 22 establece el derecho de circulacion y
residencia dentro del territorio nacional o internacional, lo que permite a las personas
transitar libremente dentro y fuera de un Estado; este derecho incluye, entre otros
aspectos, la prohibiciéon de expulsién de nacionales y no privar a sus ciudadanos el
derecho de ingresar a su pais, el derecho a buscar y recibir asilo, el principio de la
devolucion y la prohibicion de expulsiones colectivas a personas extranjeras.'?®

Por otro lado, ningun derecho puede ser efectivamente protegido si no existe un
Organo competente que garantice su cumplimiento e imponga medidas adecuadas para
satisfacer el derecho, es por ello que en la Convencion Americana se establecen como
6rganos competentes de proteccion a la Comision Interamericana de Derechos Humanos
y la Corte Interamericana de Derechos Humanos, entidades responsables de conocer
todos los asuntos relacionados al cumplimiento de los Estados con los compromisos
asumidos en la Convencion.!?

La Corte Interamericana de Derechos Humanos —en adelante Corte IDH— es

un organismo autonomo encargado de interpretar y aplicar la CADH, y resolver los

123 CEPAL, Migracion internacional, derechos humanos y desarrollo en américa latina y el
caribe, 9 de marzo de 2006, 43, LC/G.2303(SES.31/11.

124 Corte IDH, “Sentencia de 24 de septiembre de 1982 (Opinion Consultiva OC-2/82)” El efecto
de las reservas sobre la entrada en vigencia de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos,
Serie A No. 2, parr. 29

125 OEA, Convencion Americana sobre Derechos Humanos, 22 de noviembre de 1969, art. 22,
Res 27/08/1979 N° 17955.

126 CIDH, Consideraciones sobre la ratificacion universal de la Convencién Americana y otros
tratados interamericanos en materia de derechos humanos, 14 de agosto de 2014, OEA/Ser.L/V/11.152
Doc.21.
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casos que llegan a su conocimiento por pedido de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos. Esta Corte se encuentra conformada por expertos en derechos
humanos, quienes mediante su jurisprudencia crean precedentes vinculantes para los
Estados parte de la CADH. Las sentencias emitidas por este Organismo se caracterizan
por instar a los Estados a cumplir con diversos pardmetros, tales como la obligacion de
que al momento de ejercer la facultad de fijar politicas migratorias, estas deben
realizarse respetando los derechos humanos de los migrantes, especialmente el principio
de igualdad y no discriminacion®?’.

De igual manera, la Corte IDH ha establecido la necesidad de reconocer la
situacion de vulnerabilidad en la que se hayan expuestas las personas migrantes, dado a
que son victimas de constantes violaciones a sus derechos'?, tal es el caso de la
Opinién Consultiva Nro. 18 (OC-18/2003), en donde se insté a los Estados la obligacion
de respetar los derechos humanos y garantizar su pleno ejercicio a todo individuo que se

encuentre en sus territorios, sin discriminacion alguna por su condicion migratoria®?®.

2.1. Obligaciones de los Estados

Los Estados son por naturaleza los sujetos del derecho internacional, y por lo
tanto, estan obligados a cumplir con las obligaciones derivadas de los tratados
internacionales de proteccion de los derechos humanos. Asi por ejemplo, segln la
CADH:

[...] los Estados Partes en esta Convencion se comprometen a respetar los derechos y
libertades reconocidos en ella y a garantizar su libre y pleno ejercicio a toda persona que
esté sujeta a su jurisdiccion, sin discriminacion alguna por motivos de raza, color, sexo,
idioma, religion, opiniones politicas o de cualquier otra indole, origen nacional o social,
posicion econdémica, nacimiento o cualquier otra condicién social.**

127 Sobre ello, la Corte ha emitido varias sentencias como el casode las Nifias Yean y Bosico Vs.
Republica Dominicana. Un anélisis detallado de lo expresado por la Corte en péginas posteriores.

128 ONU Consejo Econdmico y Soci al, Grupos especificos e individuos: Trabajadores
migrantes, 6 de enero de 2000, parr. 28, E/CN.4/2000/82.

12%Dentro de esta Opinion Consultiva, la Corte Interamericana resaltd que los migrantes afrontan
constantes situaciones de desigualdad, al no ser amparados por las legislaciones internas de los Estados y
por las diferencias culturales que afrontan son victimas de prejuicios étnicos, xenofobia y racismo. Corte
IDH, “Sentencia de 17 de septiembre de 2003 (Opinion Consultiva 18/03)”, Condicion juridica y
derechos de los migrantes indocumentados, 17 de septiembre de 2003,
http://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/seriea_18_esp.pdf.

130 OEA, “Convencién Americana sobre Derechos Humanos”, art 1.1.
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Segun, la CADH, la responsabilidad del Estado respecto de sus obligaciones no
reduce a aquellas personas que se encuentran dentro de su territorio, o de las que son sus
ciudadanos, sino que se amplia a aquellas que estan bajo su “jurisdiccion”; es decir
todas las personas extranjeras que se encuentran en su territorio, o todas las personas de
otros Estados, en otros Estados que estan sujetas al control de sus agentes. 3!

En ese contexto, las obligaciones en relacion a los derechos de las personas en
movilidad humana recaen sobre los Estados de origen, de transito y destino migratorio.

A continuacion expondremos, las obligaciones que se derivan del SIDH, y que

han sido abordados por la Comisién IDH y la Corte IDH.

2.1.1. Obligaciones de respeto y garantia

El deber de respeto propone la abstencion del Estado sobre el ejercicio de
derechos; mientras que el deber de garantia supone la adopcion de medidas positivas
tendientes a la promocion de derechos de grupos vulnerables.**? La revision particular
de la situacion de cada persona en situacion de movilidad a la luz de las normas
internacionales de proteccion de derechos '* permite la efectivizacion de las
obligaciones de respeto y garantia.

Las autoridades nacionales de cada Estado, deben reconocer las obligaciones
adquiridas por el Estado, para que logren materializar los derechos en la movilidad
humana, evitando restringir el contenido de los mismos. Por ello, la vulneracion de
derechos de movilidad humana significa en si misma la inobservancia del deber de
respeto y garantia,’3* la obligacion de respeto y garantia, supone a su vez, cuatro
obligaciones bésicas: prevencion, investigacion, sancion y reparaciéon de las

vulneraciones de derechos humanos.'3®

131 CIDH, “Movilidad Humana. Estandares internacionales”, 31, parr. 61.

132 Corte IDH, “Sentencia de 16 de noviembre de 2009”, Caso Gonzdlez y otras (“Campo
Algodonero”) vs. México, 16 de noviembre de 2009, parr. 243.

133 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 090-15-SEP, 25 de marzo del 2015, 17.

13 Corte IDH, “Sentencia de 29 julio de 1988, Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras.
Sentencia, 29 de julio de 1988, parr. 169.

135 Algunos de los instrumentos del Sistema Interamericano de Derechos Humanos también
establecen de forma expresa la obligacion del Estado de actuar con debida diligencia para proteger los
derechos humanos como, por ejemplo, el articulo 6 de la Convencion Interamericana Contra la Tortura y
el 7 inciso b) de la Convencién de Belém do Para.
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2.1.1.1. Deber de prevencion

Para la Corte IDH la prevencion incluye:

[...] todas aquellas medidas de caracter juridico, politico, administrativo y cultural que
promuevan la salvaguarda de los derechos humanos y que aseguren que las eventuales
violaciones de los mismos sean efectivamente consideradas y tratadas como un hecho
ilicito que, como tal, es susceptible de acarrear sanciones para quien las cometa, asi
como la obligacioén de reparar a las victimas por sus consecuencias perjudiciales.®®

No obstante, la prevencion no es una obligacién de medio o comportamiento,
sino que se debe evaluar las medidas generales y especificas tomadas por el Estado,
para verificar si aquellas protegen a las personas en contextos de movilidad humana.t3’

Las medidas generales pueden ser aquellas enfocadas en promover la
salvaguarda de los derechos de las personas en movilidad, tales como la modificacion
del derecho interno, politicas publicas para proteger los derechos, entre otras. Mientras
que las medidas especificas son aquellas adoptadas en cuestiones particulares, en casos
concretos,*3® incluso cuando se trata de los familiares de las personas en contextos de

migracion forzada.'%

2.1.1.2. Deber de investigar, procesar y sancionar

Esta obligacion se reconoce como el deber de debida diligencia que tiene el
Estado al momento de investigar, procesar, sancionar y reparar las vulneraciones de
derechos de personas en contextos de movilidad humana. Por ello, “se encuentra dentro
de las medidas positivas que deben adoptar los Estados para garantizar los derechos
reconocidos en la Convencion.” Es decir que se complementa con el deber de prevenir y

en lo posterior reparar si algun derecho ha sido conculcado. 4

136 Corte IDH, “Caso Gonzalez y otras vs. México”, parr. 252.

137 CIDH, “Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en México”, parr. 376.

138 Corte IDH, “Sentencia de 23 de noviembre de 20117, Caso Fleury y otros vs. Haiti, 23 de
noviembre de 2011, parr. 105.

139 Corte IDH, “Sentencia de 26 de mayo de 20107, Caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia,
26 de mayo de 2010, parr. 218.

140 En el caso Manuel Cepeda Vargas vs. Colombia, la Corte IDH inst6 al Estado a prevenir que
se hostigue a los familiares del sefior Cepeda para evitar que se desplacen. En el caso Familia Barrios vs.
Venezuela la Corte analiza la obligacion de investigar que tenia el Estado por la muerte de personas en
contexto ejecuciones extrajudiciales que tuvo como consecuencia el desplazamiento forzado de personas.
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Esta es una obligacion de medio y no de resultado*!, deber evitar asumir que se
cumple por el cumplimiento de simples formalidades, o por subsanar intereses
particulares de victimas.'4?

La debida diligencia en los casos de hechos en escenarios trasfronterizos
computa al Estado la responsabilidad de investigar a nivel interno, y cooperar con las
autoridades de los Estados involucrados, incluso con los organismos internacionales
encargados de vigilar el cumplimiento de los derechos.*® Adquiere mayor importancia
esta obligacion cuando se enfrenta delitos de trata de personas y trafico ilicito de

migrantes'#4

2.1.2. Adopcion de disposiciones de derecho interno

La obligacién de los Estados en relacion con el marco internacional de
proteccién de derechos humanos, supone que se debe adecuar la legislacién interna con
el fin de lograr la congruencia entre derecho interno y tratados internacionales.'*® Esto
supone que se haga en el caso ecuatoriano un control de convencionalidad de las normas
constitucionales e infra constitucionales con el fin de dotarlas de materialidad y
eficacia.l4

En relacion a los derechos de las personas en movilidad humana, los Estados
deben adecuar su legislacion interna, con el objetivo de suprimir las normas y préacticas
que sean contrarias a los tratados de proteccion del sistema universal y regional de
proteccion de derechos, y para que se expidan las normas que permitan la garantia de
los derechos contenidos en los tratados. 4’

Por ejemplo, la Comision IDH y la Corte IDH se han pronunciado sobre la

necesidad de revisar y modificar las disposiciones normativas que permiten que se

141 Corte IDH, “Sentencia de 24 de noviembre de 2011”, Caso Familia Barrios vs. Venezuela, 24
de noviembre de 2011, pérr. 175.

142 Corte IDH, “Caso Velasquez Rodriguez vs. Honduras”, parr. 177.

143 TEDH. “Sentencia de 7 de enero de 2010” Caso de Rantsev vs. Chipre y Rusia, Aplicacion
No. 25965/04, parr. 289.

144 CIDH, “Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en México”, parr. 370.

145 ONU, “PIDCP”, art. 2; OEA, “CADH”, art. 2.

146 Corte Constitucional, “Sentencia 090-15-SEP”, 16.

147 Corte IDH, “Sentencia de 25 de octubre de 2012”, Caso Masacres de El Mozote y lugares
aledafios vs. El Salvador, 25 de octubre de 2012, parr. 296.
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ejecuten sobre migrantes procesos policiales de detencion y deportacion, sin un control
judicial que garantice sus derechos.4®

En el caso ecuatoriano los 6rganos de proteccion de derechos han recomendado
que derogue algunas disposiciones de la Ley de Migracién y de la Ley de Extranjeria,
en tanto, que afectan los derechos de las personas por ser incoherentes con los
estandares internacionales. Ello se subsano con la promulgacion de la Ley Organica de

Movilidad Humana.

2.1.3. Trato en igualdad y no discriminacion

Este principio forma parte del ius cogens**® internacional, por lo que debe ser
respetado por todos los Estados.’®® Cada Estado tiene la obligacion de respetar y
garantizar los derechos de las personas en movilidad humana en igualdad y sin
discriminacion. Este principio incluye dos dimensiones: i) la prohibicion de diferencia
de trato arbitraria, entendida como diferencia de trato, distincion, exclusion, restriccion,
o preferencia’®; y 2) la obligacion de crear condiciones de igualdad real frente a grupos
que han sido histéricamente excluidos y se encuentran en mayor riesgo de ser
discriminados.

La primera se relaciona con la igualdad formal, entendida como la prohibicion
de un trato diferenciado en la ley. Es decir, la prohibicién de promulgar normativa en la
que se limite los derechos de movilidad humana por la condicién migratoria o por
cualquier otra categoria sospechosa susceptible de ser utilizada como parametro de
discriminacion.

La segunda se relaciona con la igualdad material, segun la cual el Estado tiene la
obligacion de crear medidas afirmativas para garantizar derechos de personas que han
sido histéricamente excluidas y vulneradas, tales como las mujeres, los nifios, entre
otros.

Esta prohibida la discriminacion por la situacion irregular de una persona, es

decir deben tener los mismos tratos extranjeros y nacionales. No obstante, se puede

148 |bid., parr. 78.

149E1 juscogens se relaciona con el derecho perentorio o derecho consuetudinario, que ha sido
aceptado por todos los Estados por su vigencia en el tiempo.

150 Corte IDH, “Caso Masacres de El Mozote y lugares aledafios vs. El Salvador”, parr. 101.

151 Corte IDH, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parr. 92.
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hacer un trato distintivo entre nacionales y extranjeros'®?, o entre las diferentes
categorias de migrantes, siempre que se respete los estdndares. No todo tratamiento
juridico diferente constituye discriminacion, debido que las desigualdades entre las
personas pueden permitir focalizar una desigualdad de trato juridico.

En ese contexto, la discriminacién subyace cuando una distinciéon “carece de
justificacion objetiva y razonable”.?>® Tal es el caso por ejemplo de los derechos

politicos que se suspenden para personas extranjeras,*>*

en cuestiones politicas del
Estado de destino.

Es decir que, las politicas y practicas discriminatorias son prohibidas, incluso
cuando no se puede probar el contenido discriminatorio,®> por ello para proponer este
tipo de medidas se debe encontrar una justificacion objetiva y razonable que busque
conseguir un fin u objetivo legitimo.*%

Ademas, se prohibe la aplicacion de perfiles raciales como formas de
discriminacion considerando cuestiones subjetivas como formas de proteger la
seguridad nacional o la proteccion publica, dado que no se basan en cuestiones
objetivas. En ese contexto, se prohibe a los Estados que las leyes migratorias estén
dirigidas a grupos humanos considerando sus caracteristicas étnicas o raciales.®>’ Ello
incluye distinciones basadas en la raza, debido a que no es posible encontrar una
justificacién apropiada.

Segun la CIDH, una justificacion para tal medida debe cumplir con la doctrina
de “la inversion de la carga de la prueba” y la “presuncion de invalidez” de una
restriccion basada en una categoria sospechosa'®®. Cuando una distincion se base en
una categoria sospechosa se debe realizar un escrutinio estricto con el fin de determinar
que tal distincion no se base en prejuicios o estereotipos.

Asimismo las decisiones judiciales deben ser idoneas y razonables para llegar a

un fin constitucionalmente justo, sin que se limite los derechos por meras formalidades

152 1pid.

153 TEDH, “Sentencia 11 de junio de 2002”, Caso Willis ¢. Reino Unido, parr. 39.

154 Corte IDH, “Condicién juridica y derechos de los migrantes indocumentados ”, parr. 89.

155 CIDH, “Derechos humanos de los migrantes y otras personas en el contexto de la movilidad
humana en México”, parr. 358.

156 CIDH, “Movilidad humana. Estindares internacionales”, parr. 190. Se cita el “Informe N°
56/10 de 18 de marzo de 20107, Caso de Margarita Cecilia Barberia Miranda, Chile, 18 de marzo de
2010, péarr. 21-26. En el informe se demuestra que el Estado impedia a la victima el ejercicio de la
profesién de abogado porque era extranjera, pese a que habia realizado los estudios en Chile.

157 CIDH, “Movilidad humana. Estandares internacionales”, parr. 204.

158 |bid., parr. 205. Las categorias sospechosas son aquellos criterios que estan prohibidos al
momento de hacer distinciones entre personas. Véase. Colombia, Corte Constitucional, Sentencia C-
829/12.
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legales. Los criterios de razonabilidad y proporcionalidad de las decisiones judiciales
deben garantizar la proteccion del derecho a la movilidad humana analizando de forma
adecuada y razonable los procesos de regularizacion de los migrantes para evitar
vulneracién de derecho como la integridad fisica, la libertad, el debido proceso, entre
otros.

El Estado estd impedido de categorizar a las personas bajo la categoria
sospechosa de condicion migratoria, debiendo garantizar la libre movilidad de las
personas, aunque eso es una utopia. Un claro ejemplo sobre este aspecto, es el
pronunciamiento expresado por la Corte IDH en el Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, en donde se enfatizd la obligacién de los Estados en respetar,
garantizar y promover el principio de igualdad ante la ley y no discriminacién
independientemente del estatus migratorio de una persona.*®

Asimismo, para que este derecho pueda ser plenamente tutelado, la Corte IDH
ha planteado claros lineamientos para los Estados entre los cuales estan la obligacion de
no introducir en el derecho interno regulaciones discriminatorias, y en caso de existirlas,
deben ser eliminadas de la normativa interna y a su vez emitir medidas que reconozcan

y aseguren una adecuada y efectiva igualdad ante la Ley de todas las personas.*°

2.2.  Derechos de las personas en movilidad humana

Todo individuo que se encuentre en condicion de movilidad humana cuenta con
proteccién por parte del Sistema Interamericano, en el caso de la Corte IDH y la CIDH
se han desarrollado opiniones y jurisprudencia vinculantes que permiten ampliar el
abanico de derechos a favor de estas personas, los mismos que deben ser plenamente
efectivizados por los Estados que han adquirido dichas obligaciones. En atencién a ello,
se analizara los derechos, que son mas susceptibles de ser vulnerados, de las personas en

movilidad humana.

19Corte IDH, “Sentencia de 8 de septiembre de 2005, Caso de las Nifias Yean y Bosico vs.
Republica Dominicana, 8 de septiembre de 2005, parr. 155.

160 Corte IDH, “Sentencia de 23 de noviembre de 2010 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Vélez Loor vs. Panama, 23 de noviembre de 2010, parr. 248.
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2.2.1. Derecho a solicitar asilo y recibir refugio

Estos son dos derechos, por un lado el derecho a solicitar asilo, y por otro el
derecho a recibir refugio. Cada uno esta regulado internacionalmente por tratados
distintos. Aunque algunos prefieren Ilamarlos como sindénimos, estos tienen algunas
diferencias que los hacen derechos autonomos.

El asilo puede ser entendido como el lugar en el que las personas encuentras
inmunidad porque son perseguidas por delitos politicos. Esta definicion es particular en
el caso del asilo territorial reconocido en la region latinoamericana, que se diferencia del
refugio por las causales por las que se pide. El asilo se encuentra reconocido en el
articulo 14 de la DUDH, y en una serie de tratados regionales sobre asilo territorial.

Por otra parte, el derecho al refugio se concede por motivos humanitarios. Ha
tenido su evolucion a través del derecho internacional de refugiados que ha ido
ampliando significativamente el marco de proteccion de las personas. Aunque es un
derecho que se ha configurado en el tiempo a través del derecho consuetudinario, existe
un instrumento que le da el caracter de universal, la Convencion para el Estatuto de
Refugiados de 1951, y afios mas tarde, el Protocolo Adicional de 1967. Sin embargo, la
proteccion de refugiados a nivel regional paulatinamente se ha ido incrementando, asi
por ejemplo, en Africa, la Convencion de la OUA para regular el estatuto de refugiado
reconoce la situacion particular de los refugiados en ese continente; lo mismo sucede en
América con la Declaracion de Cartagena de 1984.

Estos derechos han sido ampliamente desarrollados con el objetivo de garantizar
la seguridad y bienestar de las personas que han sido forzadas a abandonar sus hogares
por una ruptura con su pais de origen®®?,

Dentro del Sistema Interamericano, la CADH y DADH, especificamente el Art.
22, ha servido de base para la interpretacion progresiva de la Corte IDH para precautelar
el acceso adecuado al derecho de asilo y recibir refugio®?.

Uno de los principales aportes dados por la Corte, es el establecido en el caso
Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia, donde se analizd que la institucion del asilo

constituye el mecanismo fundamental para proteger a las personas refugiadas.

®1Corte IDH, “Sentencia de 25 de noviembre de 2013 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso Familia Pacheco Tineo vs. Estado plurinacional de Bolivia, 25 de
noviembre de 2013, parr. 137

162Corte IDH, Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccidn internacional, 19 de agosto de 2014, parr. 73, Opinién Consultiva OC-21/14.
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Asimismo, en diversas ocasiones la Corte ha hecho hincapié en que estos derechos
deben ser concedidos, por ejemplo cuando las personas solicitantes cumplan parametros
requeridos por los Estados, los mismos que no deberan ser contrarios a los principios
rectores establecidos en los instrumentos internacionales de proteccion de derechos.

Por lo antes mencionado, es posible concluir que la Corte IDH siempre ha sido
enfatica en buscar medidas que permitan acceso a este derecho, tomando en cuenta el
creciente riesgo de violaciones a los derechos humanos que sufren las personas en
movilidad humana, quienes son consideradas como personas vulnerables, méas aun en el
contexto americano, en el que la proteccion de los refugiados ha ido de la mano de la
interpretacion del art. 22 de la CADH con la Declaracion de Cartagena de 1984.

El Principio de no devolucion

Este principio juega un papel fundamental en la proteccion de las personas
refugiadas'®®, pues con ello se brinda la garantia de no ser obligados a retornar a su pais
de origen y palpar nuevamente el peligro del que huyeron. El principio de no
devolucion se encuentra establecido en la CADH en el Art. 22.8 el cual expresamente
prohibe a los Estados expulsar o devolver a otro pais a un extranjero donde su derecho a
la vida o libertad personal se encuentra en serio peligro por razones de raza,
nacionalidad, etc. Por otro lado, el Art. 33 de la Convencion instaura que ningun Estado
podré expulsar ni devolver a una persona refugiada.

La Corte IDH, en el caso de la Familia Pacheco vs. Bolivia, indica que la
prohibicion de devolucion'®* es la piedra angular de la proteccion de derechos de las
personas refugiadas y asiladas, motivo por el cual, los Estados se abstendran de rechazar
0 expulsar a personas sin evaluar pormenorizadamente sus peticiones, a través de
procedimientos eficientes, accesibles y justos que permitan a las personas solicitar asilo
y refugio e incluso este Organismo puntualiza que en caso de existir un riesgo de tortura
de la persona solicitante, el principio de devolucion sera absoluto y se aplica no solo
para los refugiados, sino también para los extranjeros cuando aun su peticion de asilo se

encuentre en proceso.

163 CIDH, “Movilidad humana. Estandares internacionales”, 221, parr. 436.
164 OEA, “Convenciéon Americana de Derechos Humanos”, art. 22, 8.
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2.2.2. Derecho a la integridad personal

El derecho a la integridad personal, relaciona la integridad fisica, psiquica y
moral de las personas. Ha sido recogido en varios instrumentos internacionales,
especialmente para prevenir la tortura, tratos crueles, inhumanos o degradantes, y la
situacion de las personas privadas de libertad. Aunque su contenido se establece como
referencia dentro de todos los &mbitos de la vida de una persona.*®®

La integridad personal de aquellos que se encuentran en situacion de movilidad
humana regular e irregular es un tema que ha preocupado a la Corte IDH, pues las
maultiples trasgresiones a este derecho ha impulsado que este 6rgano competente de la
OEA en su desarrollo jurisprudencial marque precedentes importantes que impidan
dichas vulneraciones de derechos.

Una garantia para hacer efectivo el derecho a la integridad personal es brindar
una atencion médica adecuada, oportuna, especializada y de calidad. Es decir, existe una
relacién estrecha entre la integridad personal y el acceso al derecho a la salud. Al
respecto la Corte IDH ha sefialado que la atencion médica en casos de emergencia debe
ser brindada en todo momento, por lo que los Estados se encuentran en la obligacién de
garantizarla, con atencion sanitaria integral, y tomando en cuenta las necesidades
diferenciadas para los grupos de atencion prioritaria o llamados vulnerables®®

Por otro lado, respecto a las personas detenidas en situacion migratoria, deben
permanecer en lugares distintos a los de personas acusadas o condenadas por delitos
penales, el Estado debe brindarles minimas garantias. Una de ellas, necesaria y
proporcionada por cierto, es que los migrantes deben ser detenidos en establecimientos
especificamente destinados a tal fin que sean acordes a su situacion legal y no en
prisiones comunes, pues ellas tienen un fin incompatible y contrario con la naturaleza de
una detencién generada por situaciones migratorias'®’.

La Corte IDH, respecto a los nifios, nifias y adolescentes ha brindado directrices
enfocadas a su proteccion. Uno de ellos es el principio de separacion, el cual tiene dos
dimensiones, el primero sefiala que cuando el nifio o nifia que se encuentre en movilidad

humana no esté acompafiado por un adulto, este debera alojarse en sitios distintos al que

1®5Carolina Anello, “Articulo 5. Integridad personal”, en Enrique Alonso Regueira, La
Convencion Americana de Derechos Humanos y su proyeccion en el Derecho argentino (Buenos Aires:
Universidad de Buenos Aires, 2013), 66.

166 Corte IDH, “Sentencia de 24 de octubre de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas)”, Caso
NadegeDorzema y otros vs. Republica Dominicana, 24 de octubre de 2012, parr. 108.

167 Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panama”, Sentencia, parr. 208.
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corresponde a los adultos, mientras que si el menor esté acompafiado por un adulto
debera alojarse con sus familiares, con excepcion de los casos en los cuales sea mas
conveniente la separacion en aplicacion del principio de interés superior del nifio®8.
Adicional a ello, la Corte estima que es una obligacién internacional del Estado
establecer y determinar espacios de alojamiento para nifios y nifias no acompafiados o
separados, en orden a las necesidades especificas de cada grupo, y acorde a su edad*®®
En consecuencia, el derecho a la integridad personal debe ser garantizado por los
Estados que han suscrito y ratificado la CADH. No solo respecto de los ciudadanos que
componen sus paises, sino también respecto de aquellas personas que se encuentran en

movilidad humana regular e irregular dentro de sus territorios.

2.2.3. Derecho a la libertad personal

La libertad personal se relaciona con el comportamiento corporal del titular del
derecho y su posibilidad de movimiento. En este sentido, el Estado puede en algunas
ocasiones limitar legitimamente el derecho, caso contrario, su restriccion es una
vulneracion a la libertad personal.

La Corte IDH tiene claro que las personas que se encuentran en movilidad
humana irregular tienen derecho a la libertad personal, por lo que ha sefialado los
requisitos que se deben cumplir para limitar de forma legitima, proporcional y necesaria
este derecho. Es legitima cuando no vulnera los derechos de las personas, es
proporcional en la medida en que busca proteger otros derechos o intereses, y es
necesaria debido a que no existe otro medio menos lesivo para conseguir el mismo fin.

Por ejemplo, la Corte ha sostenido que resulta de suma importancia que exista
un registro de detenidos que permita controlar la legalidad de las detenciones de
extranjeros con el objeto de ser deportados!’®. También ha sefialado que en la aplicacion
de cualquier restricciéon o privacion de la libertad, los Estados tienen la obligacion de
respetar el principio de legalidad, de manera que las causas y procedimientos aplicados
sean establecidos previamente, de conformidad a la normativa interna del Estado y la

188 Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracién y/o en
necesidad de proteccion internacional”, parr. 178.

169 |bid., parr. 191

170 Corte IDH, “Caso NadegeDorzema y otros vs. Reptiblica Dominicana”, parr. 131



68

Convencion Americanal’. Esta obligacion reviste de legalidad las decisiones
adoptadas, pues caso contrario ellas resultaran ilegales’.

Asimismo, la Corte IDH en el caso Ricardo Canese vs. Paraguay asume que el
derecho de circulacion supone que una persona puede trasladarse libremente de acuerdo
a su decision individual, sin depender de un motivo ajeno a su voluntad, aunque debe
evitar trasgredir las normas juridicas previstas y que restringen la circulacién de las
personas por determinados lugares. La libertad personal es una condicion indispensable
para el “libre desarrollo de la persona”!”

Dentro de la jurisprudencia relevante, encontramos que los Estados tienen la
libertad de establecer mecanismos de control para aquellas personas que entren y salen
del territorio nacional, sin embargo, les recuerda que la discrecionalidad no es absoluta
y se sujeta a las restricciones del respeto a los derechos humanos de las personas en
movilidad humana'’*. Ejemplo de ello, es la consideracion de la Corte en los casos de
privacion de libertad de migrantes, en donde sefiala que la orden de detencidon se
revestira de legalidad cuando en ella se acredite y motive su necesidad de acuerdo a las
circunstancias particulares e individualizadas del caso.™ Por otro lado, considera que la
detencién es arbitraria cuando resulta incompatible con el respeto a los derechos
fundamentales por ser entre otras cosas, irrazonable, imprevisible y no proporcional. 17

En conclusion, el derecho a la libertad personal de las personas en movilidad
humana debe ser tutelado por los Estados y bajo ningun concepto serd entendido como
una conducta punible. Sin embargo, queda dicho que puede ser restringido por
cuestiones de orden y seguridad social y la legalidad de los mecanismos que adopte el
Estado para restringir este derecho dependera de la correcta motivacion de las
autoridades competentes, en donde se analice las circunstancias individualizadas de

cada caso, sin que se provoque discriminacion o afectacion a los derechos.

11 Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracioén y/o en
necesidad de proteccion internacional”, parr. 191

172 Corte IDH, “Sentencia de 28 de agosto de 2014 (Excepciones Preliminares, Fondo,
Reparaciones y Costas)”, Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana, 28 de agosto de 2014, parr. 368.

178 Corte IDH, “Caso Ricardo Canese vs. Paraguay”, parr. 115.

1"4Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panama”, parr. 97.

51bid., parr. 118

176 Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional”, parr. 152
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2.2.4. Derecho al debido proceso y acceso a la justicia

El debido proceso se relaciona con las garantias basicas que deben reconocerse a
las personas cuando se encuentran inmersas en procesos administrativos o judiciales.
Asi, el acceso a la justicia forma parte de una condicion, sin la cual no se puede
efectivizar el debido proceso.

Respecto a estos derechos, la Corte IDH ha estimado trascendental el hecho de
que los Estados brinden recursos sencillos y efectivos que amparen los derechos sin
discriminacion alguna hacia las personas en movilidad humana. Para ello, los Estados
deben desarrollar garantias de acceso a la justicia que no sean solo formales, sino
reales!’’, tales como la adopcion de medidas necesarias para garantizar el acceso a la
justicia, como es el caso del derecho a la asistencia consular y contar con asistencia
letrada. 178

En ese contexto, el acceso a la justicia debe tomar en cuenta los componentes de
forma interrelacionada y esenciales, tales como: “justiciabilidad, disponibilidad,
accesibilidad, calidad, rendicion de cuentas de los sistemas de justicia, y provision de
recursos para las victimas”.}’® Estos elementos deben aplicarse de forma universal e
inmediata.

La justiciabilidad supone la capacidad para que los migrantes puedan acceder a
la justicia sin trabas, para que puedan exigir el respeto de los derechos a ellos
reconocidos constitucional y convencionalmente. Ello incluye el acceso a los recursos
administrativos para regular su situacion migratoria.

La disponibilidad exige que el Estado provea de érganos jurisdiccionales y cuasi
jurisdiccionales, asi como administrativos, para facilitar el acceso a la regularizacion de
la situacion migratoria, érganos que deben estar ubicados en la frontera, y deben tener
mantenimiento y financiamiento por parte del Estado.

La accesibilidad “requiere que todos los sistemas de justicia, tanto a los sistemas
formales y cuasi judiciales, sean seguros, asequibles y fisicamente accesibles”,*®° esto
quiere decir que sean adoptados a las necesidades de los migrantes para evitar la

discriminacion intersectorial, cuando se trata de mujeres, nifios, entre otros.

17 Corte IDH, “Condicion juridica y derechos de los migrantes indocumentados”, parr. 107.

178 Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panama”, parr. 254

179 ONU CEDAW, Comentario general 33: Recomendacion general sobre el acceso de las
mujeres a la justicia, 23 de julio de 2015, parr. 14, CEDAW/C/GC/33.

1801hid., parr. 14.
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La calidad del sistema de justicia supone que aquellos se reconozcan en los
estandares de derechos humanos internacionalmente reconocidos, tales como
“competencia, eficiencia, independencia e imparcialidad”*®!, para lograr responder a las
necesidades de los migrantes, y resolver sus solicitudes de forma adecuada y efectiva.

En el caso Vélez Loor en el afio 2010, la Corte IDH reconocié las garantias
bésicas de un debido proceso en materia de migracion, rescatando la importancia de la
asistencia consular.’®? Se permitié sefialar también que cualquier medida de caracter
punitivo en relacion al ingreso irregular es incompatible con la Convencién Americana.

En consecuencia, las actuaciones legales y administrativas realizadas en torno a
los migrantes deberan respetar el debido proceso y brindar todas las garantias necesarias

para que todas las personas puedan acceder a la justicia.'®

2.2.5. Derecho a la nacionalidad

La nacionalidad es un derecho y al mismo tiempo es el estatuto juridico de las
personas, que los une con un Estado, por ello, puede exigirle a éste tltimo la garantia de
derecho, y como contraparte debe cumplir obligaciones concretas. Su determinacion
compete al ambito interno de los Estados, cuyo margen de apreciacidn encuentra limites
en el régimen de derechos humanos.

En el caso Yean y Bosico del afio 2005, la Corte IDH se pronunci6 reconociendo
dos limites importantes a la discrecionalidad de los Estados para otorgar la
nacionalidad, el primero la aplicacion de igualdad y no discriminacion, y el segundo la
busqueda de reduccion de la apatridia. A su vez, en la misma sentencia la Corte IDH se
pronuncid sefialando que el estatus migratorio no se puede transmitir a los hijos, es
decir, no se debe negar la nacionalidad a quienes hayan nacido dentro de un
determinado pais, igualmente, se hizo especial énfasis en la obligacion que tienen todos
los Estados en respetar el principio de igualdad ante la ley y no discriminacion a pesar

del estatus migratorio de las personas.

1811bid., parr. 15.

182 ONU, Convencion de Viena sobre Relaciones Consulares, 19 de marzo de 1967, articulo
36.1.b.

183 Corte IDH, “Caso Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana”, parr. 145.
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2.2.6. Derecho de circulacion y residencia

18 pues

Este derecho es indispensable para el libre desarrollo de la persona
implica el derecho de circular libremente de forma legal dentro de un pais, escoger su
residencia, ingresar, salir o permanecer dentro de un pais®, sin restricciones arbitrarias
de cualquier tipo para impedir el ejercicio de este derecho.

Este derecho se encuentra reconocido en el articulo 22 de la CADH, que
establece la libertad para circular en el pais de residencia, a salir libremente del mismo.
Establece que se puede restringir este derecho, por medio de una ley, por cuestiones de

orden social, seguridad nacional, entre otros.

2.2.7. Prohibicion de la criminalizacion de personas en movilidad

La criminalizacion de migrantes se manifiesta cuando un Estado considera que
la entrada a su territorio de forma ilegal constituye un delito y, por lo tanto, la persona
debe ser privada de la libertad en tanto que ha vulnerado el orden juridico interno. Esta
practica tiene que ver con el discurso securitista del Estado de cerrar las fronteras,
oponiéndose al discurso de los derechos humanos de la ciudadania universal y la libre
movilidad de personas.

En consecuencia, en los instrumentos internacionales existe la prohibicion de
sancion por el ingreso ilegal. Ello incluye la prohibicion de proponer sanciones penales
a las personas que han ingresado ilegalmente y que pueden solicitar a los érganos
correspondientes la solicitud de refugio. Ademas, no se puede restringir el derecho a la
libre circulacién sino en la medida en que sea necesario, y se debe proponer un plazo
razonable para que el refugiado que no obtuvo la condicion de refugiado en ese pais lo
obtenga en otro.*&

Existe también el reconocimiento del principio de no criminalizacion de los
migrantes y de la migracion en sentido amplio. Esta propuesta significa una superacion
de la regulacion de la migracién, dado que en otros paises la condicion de migrante
irregular se constituye en delito, y en muchos de los casos las personas son susceptibles

de ser privadas de la libertad.

184 Corte IDH, “Caso Manuel Cepada Vargas vs. Colombia”, parr. 197.
185 Corte IDH “Caso Ricardo Canese Vs. Paraguay”, parr. 115.
18 ONU, “Convencion Internacional sobre el Estatuto de Refugiados”, art. 31.
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Respecto a las personas detenidas en situacién migratoria, deben permanecer en
lugares distintos a los de personas acusadas o condenadas por delitos penales, el Estado
debe brindarles minimas garantias. Una de ellas, necesaria y proporcionada por cierto,
es que los migrantes deben ser detenidos en establecimientos especificamente
destinados a tal fin que sean acordes a su situacion legal y no en prisiones comunes,
pues ellas tienen un fin incompatible y contrario con la naturaleza de una detencion
generada por situaciones migratorias.*®” Aunque la detencion en cualquier caso puede

ser un instrumento para la vulneracion de derechos.

A modo de conclusion

Se ha revisado que en el ordenamiento juridico internacional y regional existe
una preocupacion por la situacion de las personas en movilidad humana; es decir,
actualmente estamos en una especie de transicion, desde el enfoque securitista de
gobernanza de la migracion hacia un enfoque de derechos humanos. No obstante, pese a
la gran cantidad de instrumentos internacionales existen Estados que promueven el
cierre de las fronteras y la criminalizacion de migrantes, contradiciendo los estandares
de proteccion de las personas en movilidad humana.

A nivel internacional, por ejemplo, a través del derecho internacional de
derechos humanos, el derecho internacional de refugiados, el derecho internacional de
los apétridas, los instrumentos internacionales sobre trabajadores migratorios y sus
familias, sobre la trata de personas y el trafico de migrantes, se ha configurado un marco
juridico que los Estados deben importar a sus legislaciones internas.

En el Sistema Interamericano de Derechos Humanos es evidente la labor de la
Comision IDH y la Corte IDH para interpretar la CADH a la luz de los tratados
internacionales de derechos que protegen a las personas en movilidad humana. Por ello,
existe abundante doctrina de la Comision IDH, y jurisprudencia de la Corte IDH que
reconocen las obligaciones de los Estados de respetar y garantizar los derechos de las

personas en movilidad humana en igualdad de condiciones y sin discriminacion.

187 Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panama”, parr. 208.



73

Capitulo tres

Movilidad humana en Ecuador

En este capitulo se analizara la labor realizada por la Corte Constitucional al
momento de resolver casos sobre personas en contextos de movilidad humana en
Ecuador. En primer lugar, se abordara la concepcion de movilidad humana contenida en
la Constitucion de 2008, la Ley Orgéanica de Movilidad Humana, y luego, se analizaran
las sentencias en orden a los principios constitucionales y los estandares
internacionalmente reconocidos sobre movilidad humana.

Es relevante este estudio sobre movilidad humana en Ecuador debido a que, en
los ultimos afios, el pais ha cambiado su realidad migratoria. Ha pasado de ser un pais
de emision moderada de migrantes, a constituirse como el primer pais de emigrantes de
la region andina, enviando migrantes a Europa®®® y Estados Unidos. Asimismo, al
Ecuador  han llegado un ndmero importante de personas migrantes en calidad de
refugiados.  Esto significa que Ecuador es, al mismo tiempo, un pais de emision,
transito y recepcion de migrantes.

En la Constitucion de 2008 se reconocen derechos de movilidad humana y
numerosos principios relacionados con las personas migrantes. Entre ellos se evidencia,
en la historia constitucional, la evolucién de la ciudadania restringida hasta la
ciudadania universal, y el reconocimiento de la plurinacionalidad y la interculturalidad.
Asimismo, se ha evolucionado en el enfogque de la gobernanza de la movilidad, pasando
de un discurso securitista hacia un enfoque de derechos humanos, aunque el proceso de
implementacion presenta algunas vaguedades.

Para su pleno ejercicio la Constitucion propone un sistema de garantias
normativas, politicas publicas y jurisdiccionales, para el respeto, promocion y garantia
de los derechos de las personas en movilidad humana. En adelante se desarrollaran los

contenidos de la Constitucion.

18Uno de las razones para que el Ecuador haya cambiado su realidad migratoria es la crisis
econémico-financiera del afio 1999.
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1.  constitucion y movilidad humana

La Constitucion de 2008 reconoce al Ecuador como un pais de “origen, transito,
destino y retorno migratorio”. En su texto constitucional se han establecido 58 articulos,
dentro de siete titulos, que tienen directa relacion con la movilidad humana y que se
corresponden con los estandares internacionales sobre derechos de las personas en
movilidad.

En el titulo sobre derechos, se reconoce un acapite especifico para los derechos
de los migrantes y sus familias. Entre los derechos y principios que protegen a las
personas en situacioén de movilidad estan: el derecho a migrar, el principio de igualdad
entre personas nacionales y de otras nacionalidades, la prohibicién de discriminacion
por condicion migratoria, el desarrollo del derecho al asilo, el principio de no
devolucién, la ciudadania universal, el progresivo fin de la condicion de extranjero,
libertad de movimiento, entre otros.'8°,

El derecho a migrar'® reconocido constitucionalmente constituye la superacion
de la doctrina de la securitizacion del Estado'® como forma de gobernanza de la
migracion, para trasladarla al campo de los derechos humanos. En efecto, como
principio de aplicacion de los derechos en la movilidad humana, se proscribe la
discriminacion que se fundamente en “la condicién migratoria, lugar de origen o pasado
judicial*®2 por ello, en las actuaciones del Estado debe evaluarse la no vulneracion del
principio de igualdad y no discriminacion. Esto impide que se de un trato diferenciado
negativo a las personas bajo la categoria sospechosa de condicion migratoria, y da paso
a la libre movilidad de las personas.

En ese sentido, el reconocimiento del derecho a la libre movilidad humana se
relacionada estrechamente con el principio de ciudadania universal, ello trae consigo, la
implementacion de varios mecanismos para proteger los derechos de las personas

migrantes. El principio de ciudadania universal trasciende la concepcion de Estado

189Ecuador Asamblea Nacional, Constitucién de la Republica del Ecuador, Registro Oficial 449,
20 de octubre de 2008, art. 40.

190 1bid., art. 40.

191 Esta doctrina asume que se puede resolver el problema de la migracion mediante la emision
de politicas que busquen cerrar las fronteras, y hacer cada vez mas dificil el acceso a personas que no son
nacionales de un Estado concreto.

192 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 11, num. 2.
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nacion'®® y del principio de soberania nacional, permitiendo un proceso de
liberalizacion de las fronteras como una forma de garantia de derechos. Este enfoque se
acompafia de la igualdad entre nacionales y personas migrantes “las personas
extranjeras en el Ecuador tendran los mismos derechos y deberes que las ecuatorianas,
de acuerdo a la Constitucion”® Aunque existen determinadas limitaciones relacionadas
con el derecho a la propiedad y los derechos de participacion.

Existe también el reconocimiento del principio de no criminalizacion de los
migrantes y de la migracion en sentido amplio. La Constitucion expresa “no se
identificard ni se considerard a ningun ser humano como ilegal por su condicion
migratoria”. Esta propuesta representa un gran avance, dado que en otros paises la
condicion de migrante irregular se constituye en delito, y en muchos de los casos las
personas son susceptibles de ser privadas de la libertad.

En el texto constitucional se “prohibe la expulsiébn de colectivos de
extranjeros”!%, es decir, no es posible realizar procesos de deportacion sistematica de
extranjeros, los procesos legales de deportacion deben realizarse de forma
individualizada.

Asimismo, los derechos de las personas en movilidad estdn garantizados en las
relaciones internacionales que debe mantener el Ecuador, dado que esa politica de
integracion “propugna el principio de ciudadania universal, libre movilidad de todos los
habitantes del planeta y el progresivo fin de la condicién de extranjeros como elemento
trasformador de las relaciones desiguales entre paises, especialmente Norte-sur.”1%

Adicionalmente, es posible la proteccion de las personas en movilidad a la
sombra de los instrumentos internacionales que sobre esa materia existan, debido a que
pueden ser aplicados de forma directa. Segin la Constitucion, “Los jueces y juezas,
autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, aplicaran directamente
las normas constitucionales y las previstas en los instrumentos internacionales de
derechos humanos, siempre que sean mas favorables a las establecidas en la

Constitucion, aunque las partes no las invoquen expresamente.”*%’

193E] Estado nacién supone la construccion unitaria y univoca del Estado, considerando que
todos los que se encuentran dentro del territorio tienen la misma cultura y provienen de un mismo origen
nacional.

194 Asamblea Nacional, “Constitucién de 2008, art. 9

1%1bid., art. 66, nim. 14

1%61pid., art. 416, nim. 6y 7

7 1bid., art. 426
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Esto significa que pueden ser aplicados recomendaciones de organismos
internacionales, sentencias de 6rganos de proteccion de derechos que conforman el
softlaw, debido a que la Constitucion no se reduce a convenios o tratados. '*® En el caso
ecuatoriano, es obligacion de las autoridades aplicar el bloque de constitucionalidad,
que ademas de reconocer los derechos de la Constitucién, puede aplicar los derechos
reconocidos en los instrumentos internacionales.

Para el pleno ejercicio de los derechos y su materializacion la Constitucion ha
reconocido un sistema de garantias, entre ellas, las garantias de politicas publicas, las
normativas y las jurisdiccionales. Ellas permiten la efectivizacion de los derechos en la
movilidad humana.

En adelante, se explicard de forma sucinta, la normas infraconstitucionales que
regulan la movilidad humana, para luego revisar la labor de la Corte Constitucional al

momento de analizar casos relacionados con los derechos en la movilidad humana.

2. Breve mirada a la normativa infra constitucional sobre movilidad humana

Pese al contenido garantista de proteccion de derechos de movilidad humana en
la Constitucion de 2008, hasta hace poco la movilidad humana estuvo regulada bajo
normas que son regresivas en la promocién de derechos. En la legislacion existia una
dispersién normativa que no guardaba coherencia con el carécter integral de la
movilidad humana contemplada en la Constitucion. No es sino recientemente que se
aprobd la Ley Organica de Movilidad Humana que reconoce los presupuestos
constitucionales y los estandares internacionales de proteccion.

Las conocidas Ley de Migracion y la Ley de Extranjeria fueron promulgadas en
1971, para regular las cuestiones relacionadas con la movilidad humana. Estas fueron
elaboradas bajo las premisas de la doctrina de la soberania y la seguridad nacional. Asi
también, el Decreto 1182 de 2012 regula el derecho a solicitar asilo en Ecuador. Todas
ellas han sido apuntadas como restrictivas e inconstitucionales. Es decir, todas ellas se
fundamentan en “la soberania nacional, la seguridad del Estado, el orden publico por

sobre los derechos de la movilidad’1%.

198 \/¢ase: Ramiro Avila, El neo constitucionalismo transformador. El Estado y el derecho en la
Constitucion de 2008 (Quito: UASB, 2012), 63.

199 Coalicién por las Migraciones y el Refugio, “Contenidos bésicos sobre movilidad humana,
aportes para una normativa en Ecuador”, 4.
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La Ley de Migracion cred la policia de migracion y le otorgd todas las
facultades de control migratorio, entre las que se encuentran la capacidad de detener y
aplicar medidas como la privacién de la libertad a personas que se encuentran en una
situacion de movilidad. Por su parte, la ley de extranjeria se fundamenta en el principio
de selectividad de la migracion al establecer tipos de visado que no se corresponde con
los estandares de derechos humanos y la realidad migratoria en Ecuador. 2%

Asimismo, la promulgacion de la Ley de Extranjeria trajo consigo un sinnimero
de incertidumbres respecto a las limitaciones al ejercicio del derecho a la movilidad
humana. En ella se previeron requisitos que no se encuentran establecidos en la
Constitucion y que restringie ron el ejercicio del derecho a la movilidad humana. Lo
cierto es que la promulgacién de una Ley que autorizaba pedir requisitos para alcanzar
la libre permanencia en el pais para los ciudadanos extranjeros constituyé una
restriccion desproporcional, innecesaria e ilegitima, de conformidad a la Constitucion.

Organismos internacionales veedores de la proteccion de derechos humanos se
han expresado en contra de esas leyes. En relacion, al Decreto 3301 que regula la
aplicacion del Convenio de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados, la Coalicién
por las Migrantes y el Refugio recomienda al Estado ecuatoriano “reformar 0 derogar
las normas secundarias que contradicen la Constitucion y los estandares internacionales
de derechos humano; tomar en cuenta la posibilidad constitucional de no aplicar normas
secundarias contradictorias aplicando los principios de interpretacion de derechos.”?%*

En el mismo sentido, el Comité de Naciones Unidas para la Proteccion de todos
los Trabajadores Migratorios y sus Familiares:

El comité alienta al Estado parte a revisar aquellas leyes secundarias que no sean
compatibles con la Constitucion y los estandares internacionales de derechos humanos a
fin de garantizar el pleno cumplimiento de éstos ultimos. También recomienda que
apruebe a la brevedad posible la Ley de Movilidad Humana que asegure, en la préactica,
los derechos y principios reconocidos en la Constitucién y en la Convencion,
incluyendo el principio de no discriminacion.?%2

200 Ecuador Congreso Nacional, Ley de Migracidn, arts. 9, 10 y 11; Ecuador Congreso Nacional,
Ley de Extranjeria, arts. 9, 10, 11y 12.

201 Coalicion por las Migraciones y el Refugio, “Informe alternativo sobre el cumplimiento de la
Convencidn Internacional para la Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migratorios y sus
Familiares”, Coalicion por las Migraciones y el Refugio, 2009, 12, http://portal.uasb.edu.ec/UserFiles
/369/File/Informes%20alternativos/Segundoinformealternativo-2010.pdf.

202 ONU Comité de Proteccion de los Derechos de todos los Trabajadores Migrantes y sus
familiares, Examen a los informes presentados por los Estados partes en virtud del art. 74 de la
Convencion, 15 de diciembre de 2010, parr. 11-5, CMW/C/ECU/CO/2.
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Para cumplir con tales recomendaciones y fortalecer la proteccion de los
derechos de las personas en movilidad humana tal como lo ha previsto la Constitucion,
en Ecuador se promulgo a inicios del 2017 la Ley Organica de Movilidad Humana que
recoge la concepcion holistica de movilidad humana y los estandares internacionales
reconocidos, tal como lo veremos a continuacion.

Esta ley regula el ejercicio de los derechos, obligaciones, institucionalidad y
mecanismos vinculados a las personas en movilidad humana. Se detallan, también, los
principios bajo los cuales se interpretaran las normas incluidas en la ley. Ademas, se
incluyen definiciones para categorias importantes en pro de mejorar la interpretacion de
la misma.

Respecto a los derechos de las personas ecuatorianas en el exterior consagra el
acceso a los planes, programas y proyectos en el exterior, envio y la recepcion de
remesas, confidencialidad, proteccion consultar, a la informacion, identidad cultural
ecuatoriana, salud, acceso a la justicia, participacion politica, solicitar la localizacién de
familiares de ecuatorianos en el exterior extraviados o incomunicados, envio de bienes,
servicios de registro civil e identidad, educacién media, superior y acceso a becas en el
exterior, asociacion, acceso al DINARDAP?®, seguridad social e identificacion de
vulnerabilidad.

El Estado ecuatoriano tutela desde los diferentes niveles de gobierno dentro de
su jurisdiccion, y puede hacerlos efectivos a través de misiones diplomaticas, oficinas
consulares o dentro del mismo territorio del Estado, cuando los efectos de dichos actos
deban ser generados y materializados en el pais. 2%

En relacion a las “personas residentes”, existe una clasificacion de las personas
residentes, entendiéndolas como residentes temporales y permanentes. Respecto al
residente temporal, la Ley lo define como aquella persona que por su condicion
migratoria ha sido autorizada para tener una estadia de dos afios en el territorio
ecuatoriano, residencia que solo pueden acceder quienes se encuentren dentro de las
categorias del articulo 60, y quienes puedan cumplir con los requisitos del articulo 61 en
la que se incluye un pago de tarifa fijada por la autoridad de movilidad humana. En

cuanto a la residencia permanente, la ley la entiende como la condicion migratoria que

203 Para conocer los datos revisar: Ecuador, “Direccién Nacional de Registro de Datos Publicos”,
accedido el 17 de noviembre de 2017, http://www.datospublicos.gob.ec/.

204 A o largo de la Ley se desarrollan las funciones principales de las oficinas consulares, asf
como los derechos de las personas ecuatorianas retornadas y personas extranjeras en el Ecuador.
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autoriza la estadia en el territorio nacional de manera indefinida al que acceden las
personas que cumplan al menos una de las condiciones del articulo 63 y 64.

Respecto a los dos tipos de residencia, la Ley ha planteado que previo a su
otorgamiento se deben cumplir con categorias, condiciones y requisitos, que pasan por
factores profesionales, econdémicos y sociales, directrices que no son parte de la
Constitucion y que en consecuencia restringen el ejercicio del derecho a la movilidad
humana a los ciudadanos extranjeros que se encuentran dentro del territorio ecuatoriano.

En las seccion tres encontramos el “Refugio”, en donde su definicidon se da de
conformidad a la declaracion de Cartagena, Convencion de 1951 y e | Protocolo de
1967 sobre el Estatuto de los Refugiados, pese a no tener caracter de vinculante
(conforme los pronunciamientos de la Corte Constitucional ecuatoriana), lo que hace
efectivo el principio de derecho internacional pro persona, al interpretar de forma mas
extensiva cuando se trata de reconocer derechos protegidos

De lo anterior se anota que las normas constitucionales guardan coherencia con
los estandares internacionales de proteccion de las personas en movilidad humana. La
constitucion recepta el concepto holistico de movilidad humana y todos los derechos y
principios asociados a ese grupo humano. Incluso se reconoce el principio de la
ciudadania universal como la columna vertebral de la politica migratoria.

Asimismo, la Ley Organica de Movilidad Humana que desarrolla el contenido
de los derechos en la movilidad humana constitucionalmente reconocidos. En su gran
mayoria recoge los estdndares internacionales de proteccion de las personas en
movilidad humana. Aunque ha sido fuertemente criticada por algunos contenidos que
vulneran los estandares internacionales, por lo que actualmente esta en conocimiento de
la Corte Constitucional una accion de inconstitucionalidad de la ley.?%

Por otra parte, en el campo penal, se protege a los migrantes al establecer como
bienes juridicos protegidos sus derechos, en la tipificacion de infracciones en el Codigo
Organico Integral Penal (COIP), en lo relacionado a los delitos contra el derecho a la
igualdad, vy el delito de odio. En el articulo 176, se reconoce la discriminacién como un
delito sancionado con uno a tres afios de privacion de libertad. El delito se agrava

cuando es cometido por servidores publicos, es decir, la pena puede ir de tres a cinco

205y¢éase: Clinica Juridica de la Universidad San Francisco de Quito, “Demanda de
inconstitucionalidad de la Ley Organica de Movilidad Humana”, Universidad San Francisco de Quito, 20
de diciembre de 2017, http://www.misionscalabriniana.org.ec/sitio/wp-content/uploads/2017/1
2/Demanda -de-Inconstitucionalidad-a-la-Ley-de-Movilidad-Humana-presentada-a-la-Corte-Constitucio
nal.pdf.


http://www.misionscalabriniana.org.ec/sitio/wp-content/uploads/2017/1
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afios. Para ello deben establecer los elementos objetivos, tales como “propagacion,
préactica, incitacion a toda distincion, restriccion, exclusion o preferencia (que no
corresponda a acciones afirmativas) en razon de nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicion

socioeconémica, condicion migratoria, entre otros aspectos.”2%
En ese orden, el articulo 177 tipifica el delito de odio:

[...] actos de violencia fisica o psicoldgica de odio, contra una 0 mas personas en razén
de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género u
orientacion sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia,
condicién socioeconémica, condicion migratoria, discapacidad, estado de salud o portar
VIH, sera sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres afios.?’’

Por otra parte, a través de la Ley Organica de los Consejos Nacionales para la
Igualdad (CNI) y su Reglamento, se estableci6 la creacion de un consejo especializado
sobre movilidad humana. El objetivo era promover el respeto del principio de igualdad
y no discriminacion en el disefio normativo y en la ejecucion de politicas publicas. Este

Consejo ha tenido influencia en el disefio de politicas publicas.

3. Corte constitucional del Ecuador y movilidad humana

La Corte Constitucional es reconocida por la Constitucion como el érgano
encargado de administrar justicia constitucional y vigilar el cumplimiento de los
preceptos constitucionales?®®, Esa labor la lleva a cabo a través de la jurisdiccion
constitucional, que entre sus atribuciones, conoce garantias jurisdiccionales especificas
y emite dictamenes sobre la constitucionalidad de tratados internacionales. Ademas, las
sentencias de la Corte Constitucional, tiene fuerza vinculante para el ordenamiento
juridico, es decir, que son consideradas como fuente de derecho.

En este contexto, es relevante el analisis de las sentencias de la Corte que forman
un cuerpo de jurisprudencia util para el estudio del enfoque de derechos humanos en
asuntos relacionados con la movilidad humana en Ecuador. Ademas, la Corte es la
garante de la Constitucion, y tiene la funcion de controlar y vigilar la interpretacién de

las normas constitucionales, en atencion principio pro persona, a la luz de la

206 Ecuador Asamblea Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, 10 de febrero de 2014, art.
176. Registro Oficial N° 180.

27 1bid., art. 177.

208 A samblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 40.
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progresividad y no regresividad, entre otros principios constitucionales, y en el marco
internacional de proteccion de los derechos humanos.

3.1. Decisiones constitucionales sobre movilidad humana en Ecuador

Se han recopilado las sentencias de la Corte Constitucional en las que se ha
tratado el tema de la movilidad humana en el periodo 2009-2016. En concreto, la
interpretacion que ha realizado la Corte sobre las normas constitucionales que protegen
a las personas en movilidad.

Entre las decisiones encontramos dictdmenes de constitucionalidad de tratados
internacionales,  acciones  extraordinarias de  proteccion,  acciones  de
inconstitucionalidad, y consultas de constitucionalidad. El analisis de las sentencias
versara sobre la coherencia que éstas presentan con los estandares internacionales de
derechos humanos recogidos en el capitulo dos.

En el cuadro que precede al analisis se muestra en orden cronoldgico el listado
de sentencias sobre movilidad humana. En términos preliminares se puede observar que
existen sentencias que tratan acerca del derecho al refugio, derecho a migrar y sobre
trata de personas y tréfico ilicito de migrantes. En la Tabla se ha realizado una
semaforizacion de los casos en donde se puede constar la Corte no garantizd los
derechos consagrados a las personas en situacién de movilidad humana. El analisis hara

énfasis en estos Ultimos.



Tabla 2

Proteccion de los derechos en la movilidad humana por la Corte Constitucional

NUMERO DE DERECHO ANALIZADO TIPO DE ACCION RESULTADO
SENTENCIA DEL
ANALISIS
1 | 011-09-DTI-CC Derecho a migrar / (principio de Dictamen de constitucionalidad sobre el Estatuto Migratorio Permanente Ecuatoriano Peruano  Protege
igualdad y no discriminacion)
2 | 002-10-SIN-CC. Derecho a migrar / (principio de
igualdad y no discriminacion) Accion de inconstitucionalidad de acto normativo Protege
3 | 042-10-DTI-CC Derecho a migrar Dictamen de constitucionalidad del Estatuto migratorio entre la Republica del Ecuador y el
gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela Protege
4 | 013-11-DTI-CC Derecho a migrar Dictamen de constitucionalidad del Acuerdo entre el gobierno de la Republica del Ecuador y el
gobierno de la Federacion de Rusia sobre las condiciones de supresion de las formalidades de
visado en viajes mutuos de los ciudadanos de la Republica del Ecuador y de los ciudadanos de  Protege
la Federacion Rusa
5 | 147-12-SEP-CC Derecho al refugio Accion extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia de habeas corpus propuesta por No protege
Karamo Fofana
6 | 021-13-DTI-CC Proteccion contra la Trata de Dictamen de constitucionalidad sobre Memorando de entendimiento entre la Republica de Protege
personas y trafico ilicito de Ecuadory la Republica de Guatemala sobre el combate al Trafico de Migrantes y proteccién de
migrantes victimas
7 | 020-13-DTC-CC  Derecho a migrar Dictamen de constitucionalidad sobre el Acuerdo sobre residencia para nacionales de los No protege
Estados partes del Mercosur, Bolivia y Chile
8 | 029-13-SCN-CC  Derecho al refugio Consulta de constitucionalidad de norma sobre refugio No protege
002-14-SIN-CC Derecho al refugio Accion de inconstitucionalidad del Decreto 1182 que regula la forma de obtener el Estatus de Protege
9 Refugiado en Ecuador (14 de agosto del 2014)
171-15-SEP-CC Accion extraordinaria de proteccion contra sentencia de accion de habeas corpus propuesta por  No protege
10 Derecho al refugio Ota John (27 de mayo del 2015)
001-15-DTI-CC Proteccién contra la Trata de Dictamen de constitucionalidad del Acuerdo marco de cooperacion bilateral en asuntos Protege
11 personas y trafico ilicito de migratorios entre los gobiernos de la Republica del Ecuador y de la Republica de El Salvador
migrantes
12 | 090-15-SEP-CC Derecho al refugio Accion extraordinaria de proteccién en contra de la sentencia de la accién de proteccion Protege

Fuente: Corte Constitucional
Elaboracion propia

propuesta por Alberto Garcia Martinez



Se puede apreciar con alguna singularidad que algunas de las sentencias
analizadas no protegen los derechos en la movilidad humana, inobservando la
Constitucién y los instrumentos internacionales en esta materia. Otras se apegan a un
analisis bastante formalista que impide la interpretacion razonada y dindmica para la
proteccion de los derechos.

Aunque en la tabla 3 se muestra las sentencias de forma cronoldgica,
seguidamente mostramos el andlisis de las sentencias desde aquellas en las que no se
protege los derechos relacionados con la movilidad humana hasta las sentencias en las

que existe una efectiva garantia de esos derechos.

1. Accion extraordinaria de proteccion contra sentencia de accion de habeas

corpus propuesta por Ota John?%

Esta sentencia es el resultado de la accién de accion extraordinaria de proteccion
propuesta en contra de la sentencia de la accion de habeas corpus propuesta por Ota
John, privado de libertad en el Aeropuerto Mariscal Sucre. El accionante afirma que
tiene la certificacion de ser solicitante de refugio, y que a la fecha de la detencion se
encontraba en curso el proceso extraordinario de revision.

La detencion se ejecutd luego de que se comprobara que estaba indocumentado,
y se inicio el trdmite de deportacion por parte del juez de contravenciones. Ante ello, se
propuso la accién de habeas corpus que fue negado en primera y en segunda instancia.
La Corte Provincial afirm6 que “no tiene solicitud ni condicion de refugiado” y por lo
tanto es adecuada la deportacion.

En ejercicio de la accion extraordinaria de proteccion??, el sefior Ota Jhon, de
nacionalidad nigeriana, conjuntamente con su abogada Kety de los Angeles Castro
Tituafa, asesora Juridica de la Casa de Movilidad Humana del Distrito Metropolitano

de Quito presentaron un demanda de accion extraordinaria de proteccion contra del auto

209 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 171-15-SEP-CC, Caso No. 0560-12-EP, 27 de
mayo de 2015. Juez Ponente: Dr. Alfredo Ruiz Roman.

210 Asamblea Nacional, “Constituciéon de 2008, art. 94: “La accidn extraordinaria de proteccion
procedera contra sentencias o autos definitivos en los que se haya violado por accién u omision derechos
reconocidos en la Constitucion, y se interpondra ante la Corte Constitucional. EI recurso procedera
cuando se hayan agotado los recursos ordinarios y extraordinarios dentro del término legal, a menos que
la falta de interposicion de estos recursos no fuera atribuible a la negligencia de la persona titular del
derecho constitucional vulnerado”.
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expedido por la Primera Sala de Garantias Penales de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, bajo el argumento de vulneracion del derecho constitucional establecido en
el articulo 66, numeral 14 en el que se establece que las personas extranjeras no podran
ser devueltas o expuestas a un pais, donde su vida, libertad o seguridad peligren por
causas relacionadas con etnia, religion, nacionalidad, ideologia, asi como la vulneracion

al derecho a la seguridad juridica.?!

A. Seguridad juridica

La Corte analiza el contenido del principio de seguridad juridica y lo relaciona
con el rechazo de la accion de habeas corpus presentada por el accionante. En el proceso
se desconocid que el ciudadano habia propuesto el recurso extraordinario de revision en
el procedimiento de la solicitud de refugio.

La Corte evalla el contenido del Reglamento de aplicacion en el Ecuador del
derecho al refugio establecido en el articulo 41 de la Constitucion de la Republica, las
normas contenidas en la Convencion de las Naciones Unidas de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967, en el que se establece que se
puede deportar a una persona inclusive cuando presente un recursos extraordinario de
revision en tanto que no ha recibido la condicion de refugiado en Ecuador.

En efecto, el proceso de deportacion inicié luego de que el ciudadano presentara
el recurso extraordinario de revision. La Corte afirma que los jueces han aplicado
normas constitucionales, legales y reglamentarias por lo que no existe detencién ilegal,
arbitraria o ilegitima. El recurso de apelacién presentado fue por la autoridad
competente y el trdmite del recurso extraordinario de revision planteado por el
accionante no impide que este sea deportado.

Segun la revision de las certificaciones de la Direccion de Refugio se menciona

que la Corte Provincial,

[...] al advertir que el accionante no goza de calidad de solicitante de refugio ni de
refugiado, determinaron que: [...] el proceso de deportacion es legal y no existe
privacion de la libertad, detencion ilegal, arbitraria o ilegitima que pueda haber
vulnerado derechos y garantias constitucionales, o que se haya demostrado que esté en
peligro la vida o la integridad fisica de la persona privada de la libertad, presupuestos
indispensables para que prospere la presente accion de garantias constitucionales.?'?

211 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 82.
212 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 171-15-SEP-CC”, 15.
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Esta sentencia, se dictdé pese a que el ciudadano solicitante de refugio habia
mencionado que sali6 de la Peninsula de Basaki debido a la violencia existente en
Nigeria, y el ataque constante por parte de los musulmanes a los cristianos.

B. Vulneracion del principio de no devolucion por parte de la Corte

Al desconocer el precedente constitucional 002-14-SIN-CC la Corte vulnero el
derecho al refugio y el principio de no devolucion que tenia el ciudadano Ota John, en
tanto que legitimo el proceso de deportacion que se llevaba a cabo contradiciendo las
normas constitucionales y los estandares internacionales sobre proteccion de las
personas en situacion de movilidad.

Se vulnerd el principio de no devolucion toda vez que no se reconocio la
extrema vulnerabilidad en la que se encontraba el ciudadano Ota John, y al aceptar
como constitucionalmente valido el proceso de deportacion se lo puso en un potencial
peligro a la vulneracién de sus derechos humanos a la vida, la integridad, la libertad,

entre otros.

A. Anadlisis

En esta decision la Corte acepta que la deportaciéon se produjo en orden a las
normas constitucionales y legales. No obstante, se evidencia que existe una vulneracion
de la obligatoriedad del precedente, en tanto, que en la sentencia 002-14-SIN-CC se
establecio que el articulo del Reglamento aplicado en el caso del ciudadano Ota John

era inconstitucional. En esa sentencia se manifesto que:

Por lo expuesto la disposicion juridica en referencia efectivamente vulnera el principio
constitucional que garantiza la no devolucion de un solicitante de refugio cuando ain no
se ha decidido definitivamente su situacién juridica, poniendo en riesgo la libertad o
vida de una persona [...] Por las razones expuestas, la Corte Constitucional cree
oportuno adecuar la constitucionalidad del articulo 50, disponiendo la eliminacion del
segundo inciso.??

Es evidente, por lo tanto, que la Corte Constitucional desconocié su propio fallo

y con ello vulnerd los derechos de los refugiados en Ecuador, al mismo tiempo que

213 Ecyador, Corte Constitucional, “Sentencia 002-14-SIN”, 61.
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vulnero el principio de la obligatoriedad del precedente constitucional establecido en la
Constitucion y en la LOGJCC. La Corte no produce una linea jurisprudencial, antes
emite jurisprudencia que es contradictoria, y al mismo tiempo, regresiva en la
promocion y proteccion de derechos.

La Corte debia considerar que la jurisprudencia es fuente de derecho, y por lo
tanto, el fallo debia estar fundamentado en sus precedentes. De esa forma, por una parte,
se protegia los derechos constitucionales, y por otra se afianzaba la seguridad juridica.
De esa forma, al no reconocer sus sentencias, y crear una jurisprudencia contradictoria
se afecta la seguridad juridica, en tanto, que abre un escenario en el que en cada
sentencia se puede decidir de cualquier forma, incluso de forma regresiva en relacion a
los derechos.?!4

La Corte en este caso, vulnera los derechos de los refugiados, e incluso los
principios de interpretacion de la Constitucion.?®® Los derechos de los refugiados
porque no siguid las directrices para beneficiar al ciudadano Ota John con el principio
de no devolucion segun las normas internacionales. Ademas con el andlisis formalista
de la sentencia lo que ocasiond fue la aplicacion ciega de la ley, desconociendo los
principios de interpretacion integral, por persona. Esto porque obvio revisar la situacion
de especial vulnerabilidad en la que se encontraba el ciudadano, y se centrd en la
aplicacion directa del Reglamento.

Una interpretacion integral, pro homine de los hechos y de las normas hubiese
permitido presumir que el ciudadano cumplia con los requisitos para obtener el estatus
de refugiado. La Corte debia considerar que el ciudadano nigeriano estaba huyendo de
la pobreza y las olas de violencia en su pais de origen, es decir, debia analizar el proceso
de solicitud de refugio, toda vez que, segin ha expresado la Corte IDH, “el Estado no
puede dictar actos administrativos o adoptar decisiones judiciales sin respetar
determinadas garantias minimas, cuyo contenido es sustancialmente coincidente con las
establecidas en el numeral 2 del articulo 8 de la Convencion.”?'8

El andlisis a través del control de constitucionalidad del proceso de solicitud de
refugio hubiese podido determinar que las autoridades administrativas vulneraron los
derechos en la movilidad humana del ciudadano nigeriano. Asi, por ejemplo, la Corte

IDH ha mencionado que:

214Diego Ldpez, El derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2002), 139-260.

215Asamblea Nacional, “Constitucion de 20087, art. 427.

26 Corte IDH, “Caso de personas dominicanas Yy haitianas expulsadas vs. Republica
Dominicana”, parr. 358
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[...] el debido proceso legal es un derecho que debe ser garantizado a toda persona,
independientemente de su estatus migratorio. Esto implica que el Estado debe garantizar
que toda persona extranjera, aun cuando fuere un migrante en situacion irregular, tenga
la posibilidad de hacer valer sus derechos y defender sus intereses en forma efectiva y
en condiciones de igualdad procesal con otros justiciables.?!

Ello evidencia el desconocimiento de los preceptos constitucionales, y deja
como resultado una jurisprudencia contradictoria, y una Corte de manos atadas que

sigue pensando en el formalismo juridico como tradicién juridica dominante.

2. Accion extraordinaria de proteccion en contra de la sentencia de habeas

corpus propuesta por Karamo Fofana.?*®

La decision es el resultado de la accion extraordinaria de proteccion interpuesta
por el sefior Karano Fofana, de Guinea, en contra de la sentencia de habeas corpus, en la
que se declara su detencion como ilegal, ilegitima y arbitraria, pero no se determina una
reparacion integral a la afectacion causada.

El accionante fue detenido y sentenciado a 1 afio de prisién por portar un
pasaporte falsificado, que le habian entregado en Senegal. Afirma que habia salido de su
pais de nacimiento porque huia de la tortura y masacre que habia sufrido su familia.
Durante el procedimiento, solicitd la condicion de refugiado que le fue otorgada, por lo

que, la sentencia de 1 afio perdio su efecto.

A. Concepto de movilidad humana y refugio

Para responder la Corte Constitucional establece las normas constitucionales que
reconocen la movilidad humana como derecho constitucional, y establece que el refugio
es un derecho reconocido en Ecuador.

La Corte enfatiza en la concepcidn holistica de movilidad humana prevista en la
Constitucién de 2008, y describe que la migracion es una situacion de todo ser humano

y que por lo tanto, el denominar como ilegal a un migrante es discriminatorio. En ese

217 Corte IDH, “Caso Vélez Loor Vs. Panama”, parr. 143.
218 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 147-12-SEP-CC, CASO No. 1759-10-EP, 17 de
abril de 2012. Juez Ponente: Dr. Remando Morales Vinueza.
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sentido reconoce los derechos de los refugiados en la Constitucion.?!® Sefiala que del
articulo 41 de la Constitucion se puede desprender cuatro elementos para entender los
derechos de los refugiados, a saber: “a) La proteccion especial a los derechos de
asilados y refugiados; b) La garantia de no devolucidn, asistencia humanitaria y juridica
emergente para asilados y refugiados; €) La no penalizacion por la irregularidad de
entrada o permanencia en el pais a los solicitantes de asilo o refugio; d) La posibilidad
de reconocer refugio colegiado.”??°

Advierte que la disposicion constitucional reconoce el principio de la no
criminalizacion de migrantes prevista en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de
Refugiados?®! que prohibe que se impongan sanciones penales a los migrantes
irregulares que lleguen a los Estados, antes bien deben brindar las condiciones para que
tales personas adecuen su situacion migratoria.

Por ello, la Corte afirma que se ha eliminado la condicién de ilegal de la
Constitucion porque afecta la condicion natural de migrante que tienen los seres
humanos.??? Reviste especial atencion los refugiados, dentro de la concepcion de
movilidad humana debido a que son ellos los que mayormente ven afectados sus

derechos, sin dejar de mencionar los apatridas.

B. Obligacién de los jueces de dictar reparacion

La Corte analiza la situacion de los jueces en el paradigma constitucional
implementado con la Constitucion de 2008 y recuerda que estos tienen obligaciones
respecto de los derechos constitucionales, mas aun cuando son los encargados de
resolver las garantias jurisdiccionales que llegan a su conocimiento.

En esos casos, los jueces deben interpretar las normas constitucionales y
verificar si existe la vulneracién de derechos constitucionales, y en tales casos deben
dictar la reparacion de los dafios ocasionados, segin lo expresa la Constitucion, las

autoridades judiciales deben “ordenar la reparacion integral material e inmaterial, y

219 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008, art. 41.

220 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 147-12-SEP-CC”, 6.
221 ONU, “Convencion sobre el Estatuto de Refugiados”, art. 31, num. 1.
222 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 147-12-SEP-CC”, 8.
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especificar e individualizar las obligaciones positivas y negativas a cargo del
destinatario de la decision judicial y las circunstancias en que deban cumplirse.”?%3
Reconoce que existen diversas formas de reparacion y que cada dafio debe ser
reparado con una medida segun lo establece la Ley Organica de Garantias
Constitucionales y Control Constitucional®?*, asi por ejemplo, compensacion
econOmica, restitucion, rehabilitacion, garantias de no repeticion y medidas de

satisfaccion. La Corte expresa que:

[...] en el caso de vulneracion del derecho a la libertad, la medida mas idonea para la
restitucion del derecho, como medida de reparacion, es precisamente disponer su
libertad; y si existiesen otras consecuencias provenientes de la privacién de la libertad,
podrian disponerse otras medidas que se consideren pertinentes aplicandolas al caso en
concreto.??

C. Reparacion integral por la vulneracion de derechos

La Corte afirma que en el caso analizado no existié vulneracion al derecho al
debido proceso y por lo tanto a la reparacion integral de los dafios. Lo sustenta en que el
Sr. Fofana no tenia la intencién de quedarse en el pais, pues su destino era solicitar
refugio en Canadd, no obstante, acepta que fue detenido ilegitimamente y que

permanecio 8 meses encerrado injustificadamente.

[...] el sefior Fofana solicito el refugio en el Ecuador solo cuando quiso salir del pais y
se constatd que portaba un pasaporte falso, pretendiendo utilizar al Ecuador como
medio de paso a otro pais en el que solicitaria refugio, estima que en este caso no
proceden otras medidas de reparacién, por lo que tampoco encuentra vulneracién al
derecho de reparacion en la sentencia de habeas corpus impugnada en esta accién.??®

Es decir, la Corte afirma que no es necesario dictar otras medidas de reparacién
toda vez que el Sr. Fofana intent6 convertir al Ecuador en un medio de paso, y que para
ello habia cometido un acto delictivo al portar un pasaporte falso, inclusive cuando se
hizo notar que las condiciones de su pais de origen le obligaron a tomar esa decision

debido a que sus derechos se vieron afectados por las olas de violencia y pobreza.

223 Asamblea Nacional, “Constitucién de 2008, art. 86, numeral 3.

224 Asamblea Nacional, Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional,
Registro Oficial Suplemento 52 de 22 de octubre de 2009, art. 18.

225 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 147-12-SEP-CC”, 9.

2261bid., 11.
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D. Analisis

Esta sentencia procede de uno de los primeros casos que conoce la Corte
Constitucional a través de accion extraordinaria de proteccion, luego de emitida la
Constitucion de 2008. En esta es evidente que se analiza la movilidad humana desde el
enfoque de los derechos humanos, no obstante, existe una limitante para dictar la
reparacion, y por lo tanto, se desconoce los estandares establecidos internacionalmente
en materia de refugiados.

Si bien es cierto se establece la concepcion holistica de movilidad humana y la
obligacion de los jueces de reparar cuando se verifiquen dafios en procesos de garantias
constitucionales. La Corte en su analisis presenta una contradiccién, por un lado,
menciona que en casos de detencion ilegitima la reparacién es la libertad inmediata, y
en algunos casos se puede dictar otras medidas de reparacion por dafios colaterales
sufridos; mientras que por otro lado, afirma que la prision por 8 meses de forma
injustificada no constituye una vulneracién del derecho a la libertad y otros derechos
CONEX0S.

El argumento de la Corte se dirige a afirmar que los ocho meses de detencién
fueron por el cometimiento de un ilicito penal, contradiciendo lo establecido en la
Constitucién y en los estandares internacionales de derechos sobre movilidad humana y
refugiados, en concreto, los que prohiben la criminalizacion de migrantes. Tal
prohibicion se encuentra establecida en la Convencidn sobre el Estatuto de Refugiados
de 1951, que propone la proscripcion de establecer sanciones penales a los migrantes
que ingresan ilegalmente a un Estado, se prohibe también la restriccién a la libertad de
circulacién; en lugar de sanciones el Estado por no brindar un plazo razonable para que
los refugiados que no lograr obtener su condicion de refugiado lo obtenga en otro
Estado.??’

En ese sentido, el argumento de la Corte sobre considerar al Ecuador un pais de
transito y por lo tanto, la no obligatoriedad de respetar y garantizar el derecho al refugio
contradice los instrumentos internacionales que obligan a que se de las condiciones
adecuadas a los refugiados para que alcancen su destino sin que sean vulnerados sus

derechos. Asi, la Corte IDH se ha pronunciado:

227 ONU, “Convencion sobre el Estatuto de Refugiados”, art. 31.
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[...] no tiene significancia alguna, a este respecto, si el ingreso de la persona al territorio
estatal fue acorde o no a lo dispuesto en la legislacion estatal. El respectivo Estado debe,
en toda circunstancia, respetar tales derechos puesto que ellos tienen su fundamento
precisamente en los atributos de la persona humana, es decir, mas alld de la
circunstancia de que sea 0 no su nacional o residente en su territorio o se encuentre
transitoriamente o de paso en él o esté alli legalmente o en situaciobn migratoria
irregular.?2®

Era obligacion constitucional que las autoridades y jueces a nivel nacional
apliquen el blogue de constitucionalidad que reconoce los derechos en la movilidad
humana en los casos concretos. Los jueces debian aplicar los principios de aplicacion de
los derechos previstos en el articulo 11 de la Constitucion, entre los que se cuentan: el
numeral 2 menciona que nadie podra ser discriminado por su condicién migratoria, el
numeral 4 ibidem menciona que ninguna norma juridica podra restringir el contenido de
los derechos ni de las garantias constitucionales, asi como el numeral tercero ibidem
sefiala que para el ejercicio de los derechos y las garantias constitucionales no se
exigiran condiciones o requisitos que no estén establecidos en la Constitucion o la ley.

La Corte IDH, en efecto hace notar que los Estados deben tratar a las personas
en movilidad, de acuerdo al estdndar pro homine, es decir que no es tan relevante la
situacion de nacionalidad de una persona sino su situacion de persona humana. En
cualquier caso, deben tratar de respetar los derechos para proteger la dignidad humana

de la persona que solicita refugio.

3. Consulta de constitucionalidad de norma sobre refugio®?®

Esta sentencia se emitié dentro de la consulta de constitucionalidad de las
normas contenidas en la Ley de Migracion. Dentro de un proceso de deportacion, la
jueza de contravenciones, decidié suspender el proceso de deportacion del sefior Aristil
Suyué de nacionalidad haitiana, quien se encontraba en Ecuador alegando que buscaba

reunirse con su familia de Haiti, que se hallaban en el pais con la condicion de refugiado

228 Corte IDH, “Derechos y garantias de nifias y nifios en el contexto de la migracion y/o en
necesidad de proteccion internacional”, parr. 62.

229 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 029-13-SCN-CC, Caso No. 0447-12-CN, 14 de
mayo de 2013. Juez Ponente: Dra. Maria del Carmen Maldonado.
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luego del terremoto suscitado en su pais de origen.?° La jueza le ofrecié un plazo de 90

dias para que legalice su situacion migratoria.

A. Unidad familiar

Es claro que en este caso, la jueza de contravenciones, dudo sobre la
constitucionalidad de las normas de la Ley de Migracion y por ello, envio la consulta de
constitucionalidad a la Corte. Ademas el caso, ameritaba un analisis més all4 de la
formalidad de la ley, toda vez que se buscaba la unidad familiar de personas que habian
sido gravemente afectadas por el terremoto de Haiti del afio 2010.

En este caso, es evidente la aplicacion de la Convenciéon de 1951 sobre el

Estatuto de Refugiados que les da el derecho a los refugiados a la unidad familiar.

B. Requisitos de la consulta de constitucionalidad

La Corte negd la consulta de constitucionalidad, dado que no cumplia con los
requisitos establecidos en la LOGJCC vy la jurisprudencia por ella emitida en afios
anteriores. Entre los requisitos estaban la determinar los principios y reglas que se
presumen infringida con claridad y precision, y la explicacion y fundamentacion de la
relevancia de la norma para la decision del caso concreto. 23

La Corte sin analizar las cuestiones de fondo emitio sentencia inadmitiendo la
consulta de constitucionalidad. Esto puede parecer una accion arbitraria y discrecional
por parte de la Corte, la misma que debia analizar la situacién de la persona que iba a
ser objeto de la deportacion, y podria haber pedido que se complete la solicitud de
consulta, para determinar sobre la constitucionalidad o no de la permanencia en el pais

del ciudadano haitiano.

C. Analisis

230 Ecuador, Presidencia de la Republica, Decreto 248, Registro oficial 135 del 23 de febrero de
2010.

231 Asamblea Nacional, “Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”,
art. 142.
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En el Ecuador se establecié un control concentrado de constitucionalidad, es
decir, que la declaracion de constitucionalidad depende Unicamente de la Corte
Constitucional como 6rgano encargado de vigilar y controlar la vigencia de la
Constitucion. En los casos en los que los jueces de la jurisdiccion ordinaria tengan una
duda razonable sobre la constitucionalidad de una norma, deben suspender el proceso y
elevar en consulta de constitucionalidad a la Corte para que verifique si es
inconstitucional o no.

No obstante, en este caso, la Corte se quedo en el anélisis de las cuestiones
formales, sin dimensionar la importancia que tendria consigo, en el afio 2012, la
interpretacion de las normas constitucionales sobre movilidad humana, y mas
concretamente sobre refugio en Ecuador. Con ello se evidencia que vulnera el principio
de no sacrificar la justicia por la sola omision de formalidades.?®? Incluso, la propia

Corte ha mencionado que:

[...] el sistema procesal [...] conjunto de reglas que sirven para toda la tramitacion de
una controversia judicial, que permita hacer realidad la justicia. En este sentido, para el
cumplimiento de este objetivo, las normas procedimentales han establecido una serie de
principios que permiten optimizar este servicio que proporciona el Estado a las
personas, para resolver los conflictos, desterrarlas iniquidades e injusticias, equilibrar
las fuerzas sociales, todo ello con el fin de lograr la paz, que permita el desarrollo y
progreso de todos. Dentro de estos principios estd aquel que dispone que: "No se
sacrificara la justicia por la sola omision de formalidades". La norma, en toda la
extension de su contenido, debe ser observada, antes que cualquiera otra secundaria, por
todo juzgador [...] #2

Asi, se evidencia que la Corte Constitucional de forma arbitraria niega la
consulta de constitucionalidad, sin pronunciarse sobre la necesidad de completar la
consulta de constitucionalidad, y con ello dejando en la incertidumbre sobre el sentido
de las normas constitucionales que reconocen el derecho de los refugiados en Ecuador.

La labor de los jueces de la Corte Constitucional hubiese sido efectiva y
garantista si a pesar de todo, en virtud al principio pro homine, hubiesen analizado los
hechos de forma holistica integral, con ello hubiesen tenido las bases para decidir de
oficio y corregir las falencias en la proposicion de la consulta en las que incurrid la
jueza de primera instancia. Ello hubiese permitido ademas de garantizar de forma

efectiva el derecho al refugio, la union familiar, dignidad e integridad personal.

232 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 169.
233 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 108-12-SEP-CC, Caso N°0644-09-EP, 08 de
marzo de 2012, 12. Juez Ponente: Dr. Alfonso Luz Yunes.
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4. Dictamen de constitucionalidad sobre el Acuerdo sobre residencia para

nacionales de los Estados partes del Mercosur, Boliviay Chile?*

La decision trata el pronunciamiento de la Corte respecto de la suscripcion del
Acuerdo sobre residencia para nacionales de los Estados partes del Mercosur, Bolivia y
Chile. Se analiza en concreto el Acta de Adhesion del Ecuador del 29 de junio de 2011.

Al revisar la inconstitucionalidad por la forma no encuentra vicios. Respecto del
fondo hace algunas puntualizaciones, pero termina identificando que no existen

inconstitucionalidades.

A. Principio de igualdad y no discriminacion

El tratado afirma que para obtener la residencia temporaria en cualquiera de los
Estados parte, es necesario que se presenten los certificados de no poseer antecedentes
penales, certificados médicos, entre otros.

Esto es visto por la Corte como una limitacion a los derechos de libre movilidad
y ciudadania universal, pero afirma que son legitimas dado que buscan proteccion de
derechos de las personas como medio ambiente sano, vida libre de violencia, y politicas
de seguridad. Es decir, que las restricciones a la libre movilidad se justifican en tanto se
garantiza la paz, la seguridad, el orden y bien publico. Por tanto, aquellas no afectan a la

Constitucion.

B. Obligacion de adecuar el derecho interno

La Corte afirma que la Asamblea debe adecuar la normativa interna a fin de
ajustarse a lo expresado en el tratado?®. Para ello debe modificar los procesos de

solicitud de visado, y entre ello establecer los requisitos propuestos en el tratado.

234 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 020-13-DTI-CC, Caso No. 0029-11-Tl, 17 de julio
de 2013. Juez Ponente: Dr. Manuel Viteri Olvera.

235 Sin embargo, el drgano legislativo adecuara la normativa interna a las disposiciones
convencionales analizadas, a fin de garantizar los derechos de los inmigrantes que soliciten residencia en
el Ecuador.
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En relacién a la deportacion cuando se vence el plazo, la Corte asume que esto
esta de acuerdo con la normativa interna, en concreto la Ley de Migracion. Asumen
también que las normas del tratado relativas a la proteccion de las familias migrantes, la
prohibicion de empleo ilegal de migrantes, el principio pro persona, los tributos de los

migrantes comerciantes son constitucionales.

C. Andlisis

La sentencia contradice el dictamen de constitucionalidad emitido en el afio
2009, dado que en esa sentencia consideraba como discriminatorio el solicitar
antecedentes penales para obtener la regularizacion, en tanto que afectaba el principio
de igualdad y no discriminacion.

En este caso, la sentencia toma las referencias del derecho internacional de
refugiados para considerar que se puede limitar el derecho a migrar por cuestiones de
seguridad nacional, orden social, entre otros. De esa forma, la Corte no crea lineas
jurisprudenciales, antes mas bien crea jurisprudencia contradictoria que afecta los
derechos de las personas en movilidad humana. Mas ain cuando no se ha establecido
limitaciones en el ordenamiento internacional para el otorgamiento de residencia, esa
potestad ha sido reservada al Estado.

Mas aun cuando la Corte Constitucional se ha coludido con el poder de turno, y
en ese ldgica, busca acreditar y legitimar las politicas estatales de securitizacion del
Estado, es decir, crea un escenario en donde es dificil la independencia de la Corte

respecto de los demas poderes del Estado.

5 Accidn de inconstitucionalidad del Decreto 1182 que regula la forma de

obtener el Estatuto de Refugiado en Ecuador?3®

Esta decisiones el resultado de la accion de inconstitucionalidad propuesta en
contra del Decreto 1182 que aprueba el “Reglamento para la aplicacion en el Ecuador

del derecho al refugio establecido en el articulo 41 de la Constitucion de la Republica,

Z6Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 002-14-SIN-CC, Caso No. 0056-12-IN y 0003-
12-1A acumulados, 14 de agosto de 2014. Juez Ponente Dra. Ruth SeniPinoargote.
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las normas contenidas en la Convencion de las Naciones Unidas de 1951 sobre el
Estatuto de los Refugiados y en su Protocolo de 1967”.

Se acumularon dos casos:%" En el primero se alega que el Decreto 1182 vulnera
algunos derechos constitucionales e instrumentos internacionales, tales como: el
proceso de deportacion, la definicion de refugiado, la proporcionalidad de los plazos de
solitud de refugio, el principio non bis in idem en el proceso de revocatoria de la
condicion de refugiado. En el mismo sentido en el otro caso se argumenta que se ha
vulnerado el principio de reserva de ley y los derechos politicos de los solicitantes de
refugio y de los refugiados.

En adelante exponemos los argumentos emitido por la Corte en temas concretos
relacionados con los refugiados como personas que se encuentran en contextos de

movilidad humana.

A. Reserva de ley para asuntos relacionados con los derechos en la

movilidad humana

La Corte evalla los argumentos de las partes en relacion al principio de reserva
de ley, a través del control formal de constitucionalidad. En concreto la Corte evalUa si
el Decreto 1182 vulnera el principio de reserva de ley. Empieza sefialando que es
competencia del Presidente de la Republica emitir Decretos, establecida tanto en la
Constituciéon como en el ERJAFE. Asimismo menciona que “no todos los derechos
deben ir regulados por ley organica” tal es el caso, segun la Corte, del Codigo de
Trabajo que regula el derecho al trabajo, o el Codigo Civil que regula el derecho a la
propiedad.

Para la Corte, es posible que a través de un Reglamento se regule los derechos
establecidos en la ley y en los tratados internacionales. Por ello, afirma que no existe

inconstitucionalidad formal por parte del Decreto 1182, debido a que:

[...] la norma juridica acusada de inconstitucional no regula de forma general el
contenido y alcance del derecho al refugio, sino que coadyuva a asegurar su pleno
gjercicio sin que tal situacion vulnere el principio de reserva de ley, al establecer
requisitos basicos para la configuracion de la condiciéon de refugiada o refugiado,

237 Uno de los casos propone accion de inconstitucionalidad de actos normativos, y otro, accion
de inconstitucionalidad de actos administrativos. La Corte sin expresarse al respecto los acumula en un
solo proceso.
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complementando de tal forma la regulacion que corresponde a la Ley de Extranjeria en
relacion a la situacion de los extranjeros residentes en el Ecuador.?®

En criterio de la Corte, el Reglamento emitido mediante el Decreto 1182 para
regular el estatuto de refugiado en Ecuador lo que provoca es llenar un vacio respecto al
contenido del derecho al refugio, siendo complementario con la Ley de Extranjeria.
Aunque esto evidentemente contradiga lo establecido en la Constitucién, en tanto que
obliga a que las cuestiones relacionadas con la regulacion de los derechos
constitucionales sean tratadas a través de leyes orgénicas, incluso porque dentro del
reglamento se incluyen restricciones para otorgar el estatuto de refugiado. Ademas en la
CADH se establece que las limitaciones a los derechos, entre otras cosas, deben cumplir
con estar establecidas en una ley?®; es decir, en el Reglamento para la obtencion del
Estatuto de Refugiado se establece los procesos de solicitud de refugio, y entre otras
cosas, se propone situaciones en las que es posible la restriccion del derecho al refugio.
Aquella restriccion debia establecerse a través de una Ley.

No obstante, actualmente el Reglamento ha sido derogado por la Ley Organica
de Movilidad Humana en la que se regula el contenido del derecho al refugio y las
condiciones para obtener el estatus de refugiado en Ecuador.

Sin embargo, el dictamen favorable de constitucionalidad permitié que siga
vigente y que regule los procesos de solicitud de refugio durante varios afios. Incluso de
ser tomado como referencia para la lectura de casos ventilados ante la Corte
Constitucional, con el criterio de que no podrd alegarse falta de norma para la

vulneracion de derechos constitucionales.?4°

B. Principio de igualdad y no discriminacion

El andlisis del principio de igualdad y no discriminacion hace parte del control
material de constitucionalidad. La Corte evalGa si los plazos establecidos en el
Reglamento para la condicion del estatuto de refugiado estan acorde con el principio de
igualdad y no discriminacion previsto en el articulo 11, nam. 2 de la Constitucién. En

concreto se evalta los plazos previstos para admision de solicitudes, presentacién de

238 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”, 37.

29%Esto ha sido discutido ampliamente por la jurisprudencia de la Corte IDH especialmente
cuando se trata de restringir derechos como la libertad de expresion o a la propiedad comunal.

240 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 11, num. 3.
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recursos e interposicion de recursos de apelacion, para contrastarlos con los plazos
establecidos en el procedimiento administrativo comun, y con los plazos establecidos
en la Ley de Migracién y Ley de Extranjeria.

La Corte observa que existe una vulneracién al principio de igualdad en tanto
que los plazos previstos en el Reglamento son menores a los establecidos en el ERJAFE
sobre el procedimiento administrativo y en la Ley de Extranjeria y Ley de Migracion.
Por tanto, la Corte concluye que no existe un fin constitucionalmente valido que
justifique la diferencia de trato en uno y otro procedimiento. La diferencia radica en
que, por un lado, para interponer un recurso en el procedimiento de solicitud de la
condicion de refugiado existe el plazo de 3 dias, mientras que en el recurso
administrativo ordinario se da el plazo de 15 dias; por otro lado, el plazo para la
apelacion de 5 dias diverge de lo establecido en el Estatuto de Régimen Juridico
Administrativo de la Funcion Ejecutiva —en adelante ERJAFE—. Asimismo, se evalua
el plazo para que las personas puedan interponer la solitud de refugio, inicamente hasta
15 dias posteriores del ingreso al pais, contrario a lo que se establece para el resto de

migrantes.

[...] vale insistir en la afectacién a la igualdad cuando una distincion de trato carece de
una justificacion objetiva y razonable; en tanto, no parece justificarse la concesion de
un corto plazo de estadia en el territorio ecuatoriano para quien pretende acogerse al
derecho al refugio, en comparacion de los tres meses que el numeral 9 del articulo 12
de la Ley de Extranjeria concede a los visitantes temporales con fines licitos para
permanecer en territorio nacional .24

La Corte propone argumentos que se corresponde con los estandares
internacionales sobre la igualdad y no discriminacion de las personas en movilidad.
Asume que es posible hacer un trato distintivo entre extranjeros y nacionales o entre las
diferentes categorias de migrantes como lo menciona la Corte IDH?*2, asumiendo que
no todo tratamiento que es distintivo es discriminatorio, debido a que se puede hacer un
trato juridico diferente debido a la desigualdad de los grupos humanos. Incluso el
Tribunal de derechos humanos de Europa se ha pronunciado, en concordancia con lo
establecido por la Corte IDH, para concluir que el trato distintivo es discriminatorio

cuando carece de una justificacion objetiva y razonable.?*3

241 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 002-14-SIN-CC”, 48.
242 Corte IDH, “Condicidn juridica y derechos de los migrantes indocumentados”.
23 TEDH, “Willis c. Reino Unido”, parr. 39.
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En orden a esos argumento observa que no existe una justificacion objetiva y
razonable para que exista una diferencia en los plazos y términos en el proceso de la
solicitud de refugio, lo que atenta contra el articulo 11 de la Constitucion y los
estdndares establecidos por la Corte IDH. Por ello, la Corte acepta la
inconstitucionalidad y ordena adecuar los plazos.

En el caso del plazo para solicitar refugio luego de ingresar al pais, la Corte
analiza la especial situacion de vulnerabilidad en la que se encuentran las personas en
condicion de refugiados. “[N]o se considera tampoco la forma abrupta y traumatica de
ruptura espacio-temporal que enfrentan las personas que por fundados temores a ser
perseguidos por motivos de raza, religion, nacionalidad, género, etc., no quieren 0 no
pueden acogerse a la proteccion de su Estado.”?*

En ese contexto, la Corte rescata que las personas en movilidad humana hacen
parte de un grupo de atencion prioritaria®*® que merece una tutela reforzada por parte de
las autoridades, en tanto que un trato desigual afecta gravemente su situacion
vulnerando otros derechos conexos.

En efecto la Corte ordena que se modifique los articulos del reglamento para que
estén en igualdad con los plazos establecidos en el ERJAFE (para impugnar en el
procedimiento de solicitud de refugio) y en la Ley de Extranjeria (para solicitar la
condiciones de refugiado).

De lo expuesto, es notable que los argumentos de la Corte Constitucional se
ajustan a lo previsto en la Constitucion y en los estandares internacionales de movilidad

humana sobre el trato en igualdad y sin discriminacion.

C. Ampliacion de la definicion de refugiado

La Corte centra su analisis en la definicion de refugiado establecida en el
Reglamento y argumenta que aquella contradice lo establecido en la Constitucion sobre
la aplicacion directa de los tratados internacionales de proteccion de los derechos
humanos. La definicion establecida en el Reglamento recoge lo establecido en la
Convencidn de Viena de 1951 sobre el Estatuto de Refugiado, no obstante, existe otros
instrumentos como la Declaracion de Cartagena de 1984 que ampliaron la definicién de

refugiado. Por ello la Corte propone que se incluya en la definicion: “las personas que

244 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 002-14-SIN-CC”, 48.
245 Asamblea Nacional, “Constitucion de 2008”, art. 35.
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han huido de sus paises porque su vida, seguridad o libertad han sido amenazadas por
la violencia generalizada, la agresion extranjera, los conflictos internos, la violacion
masiva de los derechos humanos u otras circunstancias que hayan perturbado
gravemente el orden publico.”?4®

La definicion de la Declaracion de Cartagena amplia la definicién establecida en
la Convencion de 1951, en tanto que esta Unicamente hacia referencia a los refugiados
como resultado de conflictos armados, la Declaracion antedicha amplia la proteccion a
escenarios de vulneracion de derechos.

Existe criticas respecto a la limitacion que presenta la Convencion de 1951 y su
Protocolo en tanto que no han establecido dentro de su concepcion de refugiado la
situacion de America Latina en la que la pobreza y los indices de vulneracion de
derechos, que no se asocian con conflictos armados, producen un namero considerable
de refugiados, tal como lo revisamos en el punto 1.1.3 del capitulo uno.

La Corte ha expresado que no es taxativamente de ir a la Convencion de 1951,
sino que también debe tenerse en cuenta la Declaracion de Cartagena de
1984.24" Alcanzar una correcta definicion de refugiado o refugiada permite lograr una
aplicacion més amplia y eficaz de la dimension que significa el referido derecho. En ese
contexto, se reconoce que la inseguridad, el peligro, la violencia, la amenaza, la
agresion y los conflictos, sin duda alguna constituyen factores predominantes de
decision al momento de abandonar un pais, pues abandonar la patria bajo esas
circunstancias no es una cuestion de decision, sino de supervivencia.

En ese contexto, la Corte Constitucional recoge los criterios innovadores que
procuran por la inclusién de la definicién de refugiado prevista en la Declaracion de
Cartagena en la legislacion interna. Para ello utiliza el principio pro homine, del cual ha

dicho que:

[...] se perfila como aquel que por excelencia permite la obligatoriedad de elegir la
fuente y la norma que suministre la mejor solucién para la vigencia de los derechos
(...), lo cual, a su vez, coadyuva con el cumplimiento del principio a la igualdad y no
discriminacion, siendo este uno de los estandares en que el derecho internacional de los
derechos humanos ha hecho hincapié.?*

246Coloquio Sobre la Proteccién Internacional de los Refugiados en América Central, México y
Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios, Declaracion de Cartagena de 1984, noviembre de 1984,
http://www.acnur.org/que-hace/proteccion/declaracion-de-cartagena-sobre-los-refugiados/

247 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”; Ecuador, Corte
Constitucional, “Sentencia No. 171-15-SEP”.

248 Ecuador, Corte constitucional, “Sentencia N° 014-16-SIN-CC”, 25.
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En ese contexto, la norma que mejora y mas ampliamente protege los derechos
de los refugiados al reconocerlos como tales es la Declaracion de Cartagena de 1984,
especialmente por las situaciones facticas que en el continente americano producen

refugiados todos los dias.
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D. Principio de no devolucion

El principio de no devolucion es indispensable al momento de proteger a las
personas que se encuentran en condiciones de movilidad humana, especialmente,
aquellas que pretenden obtener la condicion de refugiado. No obstante, en el
ordenamiento internacional se han establecido regulaciones a este principio, en tanto,
que no es un principio absoluto que pueda utilizarse todo el tiempo y con cualquier tipo
de persona.?*® Por ello, la Corte Constitucional ha recogido las limitaciones previstas en
los instrumentos internacionales.

Por ello, al analizar la constitucionalidad de las limitaciones expuestas en el
Reglamento para el derecho al refugio, establece que aquel recoge las causales por
medio las cuales una persona no se puede acoger a la proteccion del principio de no
devolucién, mismas que se encuentran contenidas en la Convencion de 1951. Por ello
afirma que “es claro que la disposicion reglamentaria procura proteger el ejercicio mas amplio
posible de derechos y libertades a favor de las personas que gozan de la calidad de refugiadas o
de quienes solicitan dicho amparo, resguardando a la vez la seguridad de la sociedad y del
Estado ecuatoriano, sin que esto implique restriccion injustificada de derechos.”?*

En ese contexto, la Corte afirma que los procedimientos de inadmision y
expulsion del solicitante de refugio, previstos en el reglamento son constitucionales, en
tanto que se adecuan a lo establecido en la Convencion de 1951 sobre la negacion de la
condicion de refugiado a las personas que hayan cometido delitos de competencia de la
Corte Penal Internacional®®, o delitos comunes en el pais de origen®®2. Es evidencia que
no todos pueden ser titulares del derecho al refugio, segun la Corte Constitucional se
deben cumplir determinados requisitos para acceder a tal estatuto.

29 Véase ONU, “Convencion sobre el Estatuto de Refugiados”, art. 33, numeral 2: “no podra
acogerse a la beneficios de la no devolucion "el refugiado que sea considerado, por razones fundadas,
como un peligro para la seguridad del pais donde se encuentra, o que, habiendo sido objeto de una
condena definitiva por un delito particularmente grave, constituya una amenaza para la comunidad de tal
pais"

250 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”, 54.

21 ONU, Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, 10 de noviembre de 1998. Puede
leerse la tipificacion de los crimenes de lesa humanidad, crimenes de guerra, crimen de agresion.

Z20NU, “Convencion sobre el Estatuto de Refugiados”, art. 12, nim. 1.
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Sobre la sustanciacion de las solicitudes de refugio, la Corte admite que son
constitucionales y respetan el debido proceso, en tanto que permiten que el solicitante
presente las pruebas pertinentes que acrediten que cumple con los requisitos exigidos en
el Reglamento, especialmente que puede ser considerado un refugiado. 2%

En relacion a la inadmision de la solicitud de refugiado y los procesos de
expulsion, la Corte afirma que son constitucionales, en tanto que buscan la
diferenciacion entre los solicitantes de refugio legitimos y aquellos que “intentan migrar
al Ecuador por diferentes razones utilizando argumentos falsos para ser calificados
como refugiadas o refugiados.” Por ello, la Corte afirma que el ejercicio del derecho al
refugio no puede tener como parangdn abusos o fraudes deliberados al pais de acogida.
En ese sentido, la Corte considera que la inadmisién de una solicitud debe tener como
base razones objetivas que se ajusten a los pardmetros nacionales e internacionales de la
proteccion de refugiados. 2>

En definitiva se puede inadmitir una solicitud por razones fundadas de aquellos
que representen un peligro para el pais y el orden publico, asi como los sentenciados por
delitos graves que afecten el orden social de la comunidad ecuatoriana. En esos casos se
justifica la deportacion y por lo tanto no existen vicios de inconstitucionalidad.

El problema inconstitucional verificado surge cuando se permite que la persona
sea deportada aunque haya interpuesto el recurso extraordinario de revision en el
proceso administrativo de solicitud de refugio. Es decir que aunque se impugne la
decision, no se suspende la ejecucion del acto administrativo.?>® Esto evidentemente,
segun la Corte, coloca al recurrente en una situacion de vulnerabilidad en tanto que
pueden exponerse a un peligro potencial debido a cuestiones de raza, religion,
nacionalidad, opiniones politicas, entre otras. Por ello, se vulnera el principio de no
devolucién debido a que se deporta al individuo sin que se haya decidido de forma
definitiva su situacion juridica.?®

En efecto, la Corte decide que se debe modificar el articulo 50 del Reglamento
por ser contrario a lo establecido en la Constitucion y en los estandares internacionales
de proteccion de la movilidad humana. En concreto porque el proceso es contrario al

principio de igualdad y no discriminacion reconocido en los estandares internacionales.

253 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”, 56.

41bid., 57.

25Ecuador, Presidencia de la Republica, Estatuto de Régimen Juridico y Administrativo de la
Funcidn Judicial, Decreto Ejecutivo 2428, Registro Oficial 536 de 18 de Marzo del 2002, art. 189.

256 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia No. 002-14-SIN-CC”, 61.
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Asi por ejemplo, la Comision IDH ha expresado que estan prohibidos considerar
cuestiones subjetivas como perfiles raciales para proteger la seguridad nacional®’, o
tratos distintivos que no sean justificados, en cuyos casos, cuando se pretende hacer una
restriccion se debe cumplir con la doctrina de “la inversion de la carga de la prueba” y
la “presuncion de invalidez” de una restriccion basada en una “categoria sospechosa”?%®,
En tales casos, se debe evaluar cada caso a fin de que la restriccion se base en
cuestiones objetivas y razonables, caso contrario se vulnera el principio de igualdad y
no discriminacion. Asimismo, las decisiones judiciales deben procurar llegar a un fin
constitucionalmente justo para evitar limitar los derechos de las personas en movilidad.
Asimismo, la Corte ha expresado, que no es posible que se incluyan normas
discriminatorias®?®, tal como la establecida en el reglamento.

Finalmente, en relacidén cesacion, extincién y revocatoria de la condicion de
persona refugiada, la Corte advierte que aquellas se encuentran condicionadas a
determinadas causales y razones. Las decisiones de cesacion, revocatoria o extincion
de la condicion de refugiada o refugiado no son arbitrarias en la medida en que de
conformidad con el articulo 76 numeral 7 literal | de la Constitucion, estas deben ser
adecuadamente motivadas y debido a que cada una de ellas responde a determinadas
clausulas previamente establecidas. Asi, las razones por las que procede la cesacion,
revocatoria o extincién implican un cambio en la situacion de la persona refugiada
suscitado por ella misma, tales como el establecimiento voluntario en el pais que
habia abandonado, la obtencién de una nueva nacionalidad y la proteccion de esta, 0
la comision de delitos que atenten contra el pais de refugio.

La enunciacién de las causales para cesacién, revocatoria 0 extincion es
exhaustiva y recoge aquellas que constan en instrumentos internacionales
pertinentes, como la Convencidn de las Naciones Unidas de 1951 sobre el Estatuto de
los Refugiados. La Corte afirma que en tales casos, los procedimientos deben regirse
por los principios del debido proceso, especialmente por la motivacion.

La Corte afirma que el principio de no devolucién no se afecta cuando se
establece limites de acceso al derecho al refugio que estan establecidos en los
instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos. En el caso en que se

afecta, es Unicamente cuando se acepta la deportacion porque existe un proceso en

257 CIDH, “Personas Dominicanas y Haitianas Expulsadas. Republica Dominicana”, parr. 261-
274,

28 |bid., parr. 228.

29 Corte IDH, “Caso Vélez Loor vs. Panama”, parr. 248
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conocimiento, y la decision sobre la situacion juridica del solicitante ain no ha sido
establecida. En estos casos la Corte se apega a lo establecido en la Convencion de 1951

para leer los procedimientos relacionados con los refugiados en Ecuador.

E. Analisis

Esta decision aborda los problemas relacionados con los refugiados y la
proteccion de los derechos de estas personas. Por una parte, la Corte presenta
incongruencia con los estandares internacionales respecto del control constitucional de
forma; mientras que en el control constitucional de fondo se apega al derecho
internacional de los refugiados para esgrimir sus argumentos, y respeta estrictamente los
estandares internacionales y las normas constitucionales para dar legitimidad al
contenido del reglamento.

La sentencia parte de la necesidad de controlar la constitucionalidad del
Reglamento que regula el estatuto de refugiado en Ecuador, de alli, que resulte de
especial relevancia el bloque de constitucionalidad, toda vez que los derechos de los
refugiados no se encuentran completamente desarrollados en la Constitucion de 2008,
sino que es necesario revisar los instrumentos internacionales de proteccion de las
personas refugiadas. Esta tarea la hace efectivamente la Corte, con el afan de establecer
reglas para la proteccién de grupo de personas en Ecuador.

En concreto, la Corte Constitucional fundamenta sus argumentos en los
instrumentos del derecho internacional de los refugiados, tales como: la Convencion de
1951 sobre el Estatuto de Refugiados y su Protocolo de 1967, la Declaracion de
Cartagena de 1984. Estos sirven de fundamento para que la Corte evalle los
procedimientos de solicitud, admision, deportacion, revocatoria, suspension de la
condicion de refugiado. Por ello, es que los argumentos de la Corte son consistentes al
momento de proteger en algunos casos, y en otros para justificar el limite del derecho al
refugio. Aunque la Corte no utiliza jurisprudencia internacional para sus argumentos,
sigue la linea jurisprudencial establecida en la Corte IDH sobre la restriccion de
derechos por causas objetivas y razonables.

Es posible advertir que la Corte presenta incoherencias con los estandares
internacionales cuando realiza el control constitucional formal, debido a que considera

que es constitucional que se regule el derecho al refugio a través de un Reglamento. La
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CADH vy la Corte IDH han sido enfatica en expresar que es posible que se impongan
restricciones a los derechos —en este caso una restriccion del derecho al refugio en
Ecuador—, pero aquellas deben cumplir determinados requisitos, el primero de ellos es
que deben establecerse a través de ley.?® En este caso eso no se cumplio.

Es posible destacar en esa sentencia, aspectos relacionados con la interpretacion
de algunos preceptos constitucionales, tales como la reserva de ley para asuntos
relacionados con el refugio, el principio de igualdad y no discriminacién, la aplicacion
directa de los instrumentos internacionales. En otras palabras, la Corte Constitucional
protege el derecho de los refugiados en esta sentencia, y es por ello, que esta sentencia

recibi6é un premio internacional.

6. Accion extraordinaria de proteccidon en contra de la sentencia de la accion

de proteccion propuesta por Alberto Garcia Martinez26?

La sentencia se dictd dentro de la accion extraordinaria de proteccidn propuesta
por Alberto Garcia Martinez interpuesta en contra de la sentencia de la Corte Provincial
en la que se niega la accion de proteccion propuesta por el accionante debido a la
negativa del reconocimiento de la condicion de refugiado, por haber presentado la
solicitud después de trascurrido los 15 dias de permanencia en el pais.

La sentencia de la Corte Provincial afirmé que la accion de proteccion no era un
mecanismo aplicable para reclamar, dado que se violenta el principio de legalidad,

porque existes otros mecanismos administrativos que se deben seguir.

A. Tutela judicial efectiva del derecho al refugio

La Corte afirma que durante el procedimiento de accion de proteccidon se
respetaron los derechos a la defensa, peticion, a diferencia del derecho a la tutela
judicial efectiva de los derechos de refugio y el principio de no devolucion.

Se vulnerd ese derecho debido a que la Corte considera que las autoridades

encargadas de los proceso de solicitud de refugio aplicaron el reglamento sin considerar

260Corte IDH, “Caso Ricardo Canese vs. Paraguay”, parr. 105.
261 Premiada internacionalmente
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la especial situacion en la que se encontraba en ciudadano Alberto Garcia, debido a que
habia sido afectado en su integridad personal y psiquica debido a su orientacion sexual.

En ese caso, la Corte afirma que los jueces y las autoridades debieron interpretar
el Reglamento sobre el Estatuto de Refugiado en Ecuador de acuerdo al principio pro
personay no considerar que el plazo de 15 dias sea taxativo, y que en tales casos, debe
analizarse las cuestiones facticas caso por caso.?%?

La Corte reconoce que el ciudadano cubano se encontraba en un “especial
situacion” y por ello, la sentencia de la Corte Provincial carecia de un analisis
constitucional de fondo, en concreto, existia falta de idoneidad y razonabilidad para la
determinacion de un fin constitucionalmente justo, es decir que la decision de no aceptar
extemporaneamente la solicitud de refugio, dada la situacién del solicitante, no fue
idonea ni razonable porque ponia en riesgo los derechos del solicitante. Por ello, la
Corte exhorta a que los jueces tomen en cuenta el principio pro actionae?®® para realizar
una debida interpretacion sistematica y dindmica. Esto significa que “los derechos
constitucionales no finalizan con la presencia de un orden normativo que regule su
proteccidn, sino que es necesario contar con mecanismos que aseguren la efectivizacion
de los derechos constitucionales, en el caso concreto, del derecho de refugio y no
devolucion.”?%*

Por ello, la Corte considera que los jueces y las autoridades deberian haberse
guiado por el principio pro persona de garantizar al maximo los derechos de las
personas. Incluso, la Corte afirma que se deberia haber respetado el principio de no
devolucion reconocido en la Convencion de 1951 sobre el Estatuto de Refugiados y la
Convencidn para la prevencién de Tortura, tratos crueles inhumanos o degradantes que

prevé la no devolucion cuando existe el riesgo de que la persona sea torturada.

B. Andlisis

Si bien es cierto que la sentencia garantiza el derecho de las personas refugiadas.
En un nivel tecnico la Corte no se esfuerza por realizar una linea jurisprudencial que

reconozca la proteccién de los refugiados. Esto porque no se analiza o cita la sentencia

262 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 090-15-SEP-CC, Caso No. 1567-13-EP, 25 de
marzo de 2015. Juez Ponente: Dr. Alfredo Ruiz Roman.

263 Asamblea Nacional, “Ley Orgéanica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional”,
art.2, 1.

264 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 090-15-SEP-CC, 19”.
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de accion de inconstitucionalidad dictada el 2014 sobre la inconstitucionalidad del
establecimiento del plazo de 15 para solicitar el refugio.

La Corte debia analizar esa sentencia, y considerar que la sentencia impugnada
era inconstitucional y debia ser modificada. Ello vuelve a evidenciar que no existe una
valoracion del principio del precedente jurisprudencial como norma base para la
creacion de nueva jurisprudencia. Aunque los argumentos expuestos en la sentencia
guardan relacion con los estandares de promocion de los derechos de las personas en
movilidad, es facil detectar que no existe una linea jurisprudencial que refuerce los
argumentos en casos posteriores.

La sentencia examinada es sin duda una de las que mejor analizan la proteccion
de los derechos de las personas refugiadas en Ecuador, debido a que se desliga de
analisis formalista de la norma, para establecer una interpretacion integral, holistica de
la situacién de los solicitantes de refugio, esto para evitar la vulneracion de derechos por
la deportacion a un pais en el que se ven amenazados sus derechos. En efecto, la Corte
establece la necesidad de que los jueces y las autoridades encargadas de los
procedimientos de refugio resuelvan de acuerdo con el bloque de constitucionalidad las
solicitudes de refugio, en ello se incluye el derecho internacional de los refugiados y el
derecho internacional de los derechos humanos. A pesar de todo, debia analizar los
hechos a la luz del principio pro homine que permite desligarse de una interpretacion
puramente formalista, para realizar una interpretacion conforme a precautelar en todo
momento la dignidad de las personas.

Aunque se respeta los estandares internacionales y algunas de las normas
constitucionales, la sentencia presenta una deficiencia si la analizamos de forma
contextual, es decir, en conjunto con las demas sentencias que por el mismo tema se han
emitido, en tanto que no existe una linea jurisprudencial, debido a que los argumentos
debian sustentarse en la sentencias del afio 2014 sobre la inconstitucionalidad del
Reglamento y los plazos para solicitar refugio en Ecuador.

Esto debido a que una de las garantias del debido proceso es la motivacién de las
decisiones judiciales, en este caso cuando se motiva la sentencia no se cita la sentencia
que en el actual orden constitucional constituye fuente legitima de derecho, y por lo
tanto, se omite una jurisprudencia vinculante para resolver el caso. Ademas el
desconocimiento de la jurisprudencia que sobre el mismo tema ha emitido la Corte, da

como resultado una afectacion a la seguridad juridica del ordenamiento juridico, toda
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vez que se pueden promover sentencias contradictorias sin que los jueces tengan la

necesidad se ser coherentes con sus sentencias anteriores.?%°

7. Dictamen de constitucionalidad del Estatuto migratorio entre la Republica

del Ecuador y el gobierno de la Republica Bolivariana de Venezuela.?%

Esta decision analiza la constitucionalidad del Estatuto migratorio entre Ecuador
y Venezuela suscrito el 06 de julio de 2010. En términos generales la Corte realiza el
analisis formal y material, y no encuentra inconstitucionalidad toda vez que se

encuentra de acuerdo a las normas constitucionales.

A. Control formal

La Corte afirma que el analisis de forma corresponde a verificar si el tratado
internacional debe recibir el tratamiento previsto en el articulo 419 de la Constitucion de
2008. Concluye que es necesario el pronunciamiento de la Corte, en tanto que se trata

de la regulacién de derechos y garantias contenidos en la Constitucion.

B. Control material

La Corte analiza articulo por articulo el Estatuto, relacionandolo con las normas
constitucionales vigentes, especialmente con el reconocimiento del derecho a la libre
movilidad de las personas, la igualdad de trato para los extranjeros y nacionales.

Se reconoce la ciudadania universal, como fundamento para no exigir la visa
cuando las personas venezolanas quieran permanecer en Ecuador por motivos turisticos.
Ademas lo relaciona con otros principios constitucionales como la libre movilidad de

las personas, y el progresivo fin de la condicion de extranjero.

C. Andlisis

25Dijego Ldpez, El derecho de los jueces (Bogota: Legis, 2002), 210.
266 Ecuador, Corte Constitucional, Dictamen No. 042-10-DTI-CC, Caso No. 0036-10-TI, 25 de
noviembre de 2010. Juez ponente: Dr. Patricio Herrera Betancourt.



110

Esta decision es el ejemplo de un régimen de regulacion de la movilidad humana
de forma bilateral. Mediante un tratado bilateral los Estados se ponen de acuerdo para
establecer determinadas politicas migratorias para que sus nacionales pueden realizar
procesos de movilidad humana de un Estado a otro.

Es importante reconocer el analisis que realiza la Corte respeto del articulado del
Estatuto, debido a que toma como referencia las normas constitucionales que reflejan
los derechos en la movilidad humana, y reconoce entre otras cosas, la necesidad de
establecer politicas para la consecucion de la ciudadania universal y la libre movilidad
de las personas.

En ese contexto, la méxima satisfaccion de los derechos de las personas en
movilidad humana se asienta sobre la base de los principios de ciudadania universal y
libre movilidad. Cuando exista conflicto entre normas aplicables en relacion a los
derechos de las personas en movilidad es necesario que se trate de efectivizar en mayor
grado posible los principios enunciados.

8. Dictamen de constitucionalidad sobre Memorando de entendimiento entre
la Republica de Ecuador y la Republica de Guatemala sobre el combate al

trafico de migrantes y proteccion de victimas.?%”

En la revision formal y material de constitucionalidad la Corte Constitucional no
identifica vicios por lo que el dictamen es favorable. Entre otros temas, el tratado trata
sobre la proteccion del trafico de personas, la no criminalizacion de las victimas,
proteccion de menores de edad y mujeres, asistencia y ayuda a las victimas e

instituciones de los dos paises.

A. Migracion y trafico de migrantes

La Corte enfatiza en la importancia de un tratado de esa naturaleza, en la medida

en que es por los factores asociados a la migracion irregular que se producen fendmenos

267 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia No. 021-13-DTI-CC, Caso No. 0001-12-TI, 17 de
julio de 2013. Juez Ponente: Dra. Ruth Seni Pinoargote.
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como el trafico de migrantes, de los que se desprenden un sin nimero de victimas que la
mayoria de los casos son re victimizadas con sanciones penales.

La cooperacion en esos casos es crucial para combatir esos delitos
transnacionales que afectan a los paises en desarrollo, especialmente en la no
criminalizacion de las victimas de trata de personas y trafico de migrantes. Mas aun
cuando se trata de grupos humanos como las mujeres y menores de edad, quienes por su
vulnerabilidad son los mas afectados.

Tal como lo muestran los datos esgrimidos en el capitulo I, uno de las
consecuencias de la migracion irregular, es la proliferacion de delitos en contra de los
migrantes, tales como el trafico de migrantes, en escenarios en los que se afecta los

derechos humanos, que pone incluso en riesgo su vida.

B. Anadlisis

La Corte concluye que el Memorando de entendimiento entre Guatemala y
Ecuador es constitucional. La firma de ese instrumento es importante para la proteccion
de las personas en movilidad humana. Por un lado porque Guatemala es uno de los
paises que emite un gran nimero de migrantes; mientras que por otro, la facilidad, tras
el reconocimiento de la ciudadania universal en la Constitucidn ecuatoriana, para usar al
pais como transito de migrantes y llevarlos a paises del Norte Global, han hecho que se
establezcan redes de trafico de migrantes.

Esas redes de trafico de migrantes han ido creciendo significativamente, en
principio porque Guatemala forma parte del triangulo del tridngulo de la violencia y se
constituye, a su vez, como una region que exporta migrantes en calidad refugiados,
ademas la region Centroameérica se constituye como una region de transito de migrantes
irregulares que van a Estados Unidos.?®® Por otro lado, la politica ecuatoriana sobre
movilidad humana enfocada, principalmente en la ciudadania universal y el principio de
libre movilidad inspira a la delincuencia organizada para usar a Ecuador como un pais
de transito y de regularizacion para llevar migrantes a otros destinos.

Por ello, una gobernanza respecto de este tema es importante para reducir los

indices de violencia en contra de las personas en movilidad, mas aun cuando existe

268\/éase los datos incluidos en el capitulo uno.
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cooperacion entre los Estados, y se establecen propuestas con enfoque de derechos

humanos apegados a lo establecido internacionalmente sobre movilidad humana.

9. Dictamen de constitucionalidad del Acuerdo marco de cooperacion bilateral
en asuntos migratorios entre los gobiernos de la Republica del Ecuador y de

la Republica de El Salvador?6®

La decision analiza la constitucionalidad de un tratado bilateral sobre movilidad
humana entre la Republica de Ecuador y la Republica de el Salvador. Entre otros temas,
el tratado internacional se relaciona con la proteccion de los nacionales en otro Estado,
animando la cooperacion y el entendimiento entre los agentes de los distintos Estados

para que se respeten los derechos en la movilidad humana.

A. Control formal

En lo relativo al control formal, la Corte considera que se estd cumpliendo con lo
establecido en el articulo 419 de la Constitucion, toda vez que se trata de un tratado
internacional que regula derechos y garantias previstas en la Constitucion, por lo tanto,
requiere el dictamen previo de la Corte sobre su constitucionalidad.

B. Control material

En lo relativo al control material la Corte encuentra que el tratado internacional
se ajusta a las normas constitucionales y por lo tanto debe ser aprobado por la Asamblea
Nacional. Resalta la importancia de suscribir esos tratados con el objetivo de buscar la
garantia y el respeto de los derechos en la movilidad humana.

Asegura que la cooperacion entre los Estados es significativa al momento de
proteger a los nacionales de un pais en otros Estados, especialmente cuando son
vulnerables a la delincuencia trasnacional, al tratico de migrantes y la trata de personas.
Por ello, la cooperacion permitird la proteccion de las personas en contextos de

movilidad humana. En palabras de las Corte, el tratado buscara determinar:

269 Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 001-15-DTI-CC, Caso N° 0007-14, 11 de febrero
de 2015. Juez Ponente: Antonio Gagliardo Loor
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[...] los alcances y contenidos de los derechos fundamentales de la movilidad humana,
aspectos que no han sido definidos ni existe un pardmetro universal; por lo tanto, siendo
necesario y urgente, no solo para legitimar su ejecucién positiva, sino para dar el
enfogue con estandares internacionales, observando los instrumentos internacionales en
esta materia, como la Convencion Americana de Derechos Humanos, Convenio
Internacional de Trabajo N.° 19 relativo a la igualdad de trato entre los trabajadores
extranjeros y nacionales, Convenio sobre la condicion de los extranjeros -OEA-
Convencidn internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familiares, Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados, 189
U.N.T.S. 150, Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, etc.?”

C. Anadlisis

En esta decision se reconoce que las personas en contextos de movilidad humana
son susceptibles de ser victimas de la delincuencia organizada y transnacional, en
algunos casos, el cometimiento de delitos como la trata de personas o el trafico de
migrantes los convierte en personas cuyos derechos son mas vulnerables en relacion a
otro tipo de movilidad.

Precisamente, en esos contextos, es donde es necesario un regimen de regulacion
de la movilidad humana que integre a varios Estados, para a través de tratados
bilaterales o regionales, asuman la obligacidn de proteger a las personas en movilidad y

garantizar sus derechos minimos.

10. Dictamen de constitucionalidad sobre el Estatuto Migratorio Permanente

Ecuatoriano Peruano?’!

La decision analiza la constitucionalidad del Estatuto Migratorio Permanente
Ecuatoriano Peruano, un tratado internacional suscrito entre Ecuador y PerQ, que segin
el procedimiento dispuesto en la Constitucion requiere el pronunciamiento obligatorio y
vinculante de la Corte, para luego ser aprobado por la Asamblea Nacional y entrar en
vigencia.

El dictamen examina la compatibilidad constitucional del tratado.- En relacion al

control formal afirma que no existe vicio de constitucionalidad. En relacion al control

270 Ecuador, Corte Constitucional, “Sentencia 001-15-DTI-CC”, 16.
271 Ecuador, Corte Constitucional, Dictamen No. 0011-09-DTI-CC, Caso No. 0005-09-TI, 08 de
octubre de 2009. Juez ponente: Dr. Patricio Pazmifio Freire.
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material sostiene que existen algunas cuestiones que son inconstitucionales, y que se

analizaran a continuacion.

A Necesidad de dictamen constitucional para firmar tratados sobre

movilidad humana

La Corte reconoce que en materia de tratados internacionales sobre movilidad
humana es necesario que se emita el dictamen de constitucionalidad de la Corte
Constitucional, porque se trata de derechos constitucionales, tal como lo ha previsto en
la Constitucion de 2008.

Por ello afirma que el tratado es pertinente debido a que regula el trabajo
fronterizo, se orienta por la apertura y la liberalizacion de las fronteras, promueve la
ciudadania universal, materializa el contenido de la Convencion de 1990 sobre los

Trabajadores Migratorios y sus Familias. Por ello, la Corte afirma que:

Una lectura integral del texto del Tratado deja ver a la Corte Constitucional un
claro objetivo: por un lado, garantizar el derecho al trabajo y reducir cargas burocréaticas
para la obtencion de visados de trabajo (conforme a la legislacion de cada Estado) para
ecuatorianos y peruanos que desean trabajar en uno u otro Estado; por otro lado, la
concesion de un tipo de amnistia migratoria que permita la regularizacién de cientos de
ecuatorianos y peruanos que trabajan por fuera de sus fronteras, y finalmente, garantizar
los derechos humanos de todos los migrantes que se encuentren en la denominada zona
de integracion fronteriza ampliada.?"

El tratado es un mecanismo para que los Estados involucrados puedan llevar a cabo
politicas publicas enfocadas en garantizar los derechos de las personas que cruzan las

fronteras.

B. Principio de igualdad y no discriminacion

El tratado afirma que para permisos de trabajo por mas de seis meses es

necesario la presentacion de un certificado de no tener antecedentes penales, lo que

272 Ecuador, Corte Constitucional, “Dictamen No. 0011-09-DTI-CC”, 17.
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vulnera el principio de igualdad y no discriminacion, en tanto que discrimina por el
pasado judicial y la condicién migratoria.

Afirma la Corte, ademas, que tal restriccion no es el sentido del tratado, dado
que imponer tramites burocraticos aumentaria la migracion irregular, lo que vulnera el
derecho a migrar contenido en el articulo 40. Asimismo, la Corte afirma que tal
restriccion “disuade la voluntariedad de las personas para obtener su regularizacion
migratoria, lo cual ocasionaria mas bien un incremento de la migracion irregular,

atentando contra la propia naturaleza del Tratado objeto de anlisis.”?"3

La adenda®’* al tratado internacional que exige una declaracion juramentada de
no poseer antecedentes penales a los que pidan el permiso de residencia, es una medida
discriminatoria y promueve la migracién irregular en la frontera. Se discrimina por la

categoria sospechosa de pasado judicial.

[...] la Corte Constitucional se pregunta ;Qué pasaria entonces si una persona registra
antecedentes penales? o (Qué pasaria si la persona no registrando antecedentes penales
no presenta dicho documento por falta de recursos? La consecuencia seria la misma: la
no emision de la correspondiente visa de la que habla el articulo 5 del "Estatuto
Migratorio Permanente Ecuatoriano Peruano”; es decir, se estaria discriminando por
razones de pasado judicial.?”®

La Corte concluye que no hay una proporcionalidad entre las medidas tomadas y
los fines que se persiguen. Por eso, propone que se apruebe el tratado con reservas, para

que las restricciones cumplan con un fin constitucionalmente valido.

C. Andlisis

La Corte Constitucional tiene la obligacion de emitir su dictamen de
constitucionalidad en los casos en los que se firmen tratados internacionales para regular
los derechos en la movilidad humana, y méas aun en este caso cuando se pretende regular
los derechos contenidos en la Convencion de 1990 sobre los Trabajadores Migratorios y
sus Familias.

La necesidad de un tratado internacional entre Ecuador y Peru para obtener la

residencia en cualquiera de los dos Estados, es una forma de paliar la migracion

2831hid., p. 19
274 Una adenda es un documento complementario al tratado principal.
275 Ecuador, Corte Constitucional, “Dictamen No. 0011-09-DTI-CC”, 19.
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irregular que se produce en la frontera sur del Ecuador, y norte del Peru. La
regularizacion de los migrantes a través del otorgamiento de los permisos de residencia
permite la promocion y garantia de los derechos econdémicos, sociales y culturales de los
nacionales de los dos Estados. Por ello, el tratado pretende reflejar los presupuestos de
la Convencion Internacional de 1990.

Se advierte que la Corte Constitucional protege el principio de igualdad y no
discriminacion al declarar que no es constitucional que se exijan certificados de
antecedentes penales y declaraciones juramentadas sobre no poseer antecedentes
penales. Esto porque se discrimina por el pasado judicial?’® y vulnera el derecho de los
migrantes por los trdmites burocraticos que se generan. Ademas esto genera una
discriminacion compuesta dado que las personas ademas de ser discriminadas por el
pasado judicial, lo san también por su condicién migratoria, por ser mujeres, nifios,
entre otras categorias sospechosas.

Con ello, el Estado cumple plenamente su obligacion contenida en los tratados
internacionales de proteccion de derechos, como la CADH, sobre el respeto y garantia
de los derechos en igualdad y sin discriminacion. Incluso sobre la base del principio pro
homine las jueces de la Corte Constitucional deben buscar la maxima eficacia de los
derechos de las personas en movilidad.

En este caso, no ocurre lo mismo que con los refugiados en los que es posible la
limitacidn del derecho al refugio por cuestiones de seguridad nacional. En este caso, esa

distincion es inconstitucional.

11. Accidén de inconstitucionalidad de acto normativo 277

En esta decision se analiza la constitucionalidad del Reglamento Especial
Sustitutivo para la Eleccion de Abanderados, Portaestandartes y Escoltas de los
Planteles Educativos de los Niveles de Educacion Primaria y Media. En concreto, se
analiza la obligacion de permanecer cinco afios en el mismo establecimiento para poder

ser designados con esos honores.

276 Se entiende que cuando se discrimina por algunas de las categorias sospechosas presentes, se
vulnera también otros derechos de forma interdependiente. Tal como lo ha sefialado la Corte
Constitucional Colombiana en las decisiones: Colombia, Corte Constitucional, Sentencia T-058/15,
Expediente T-4.516.485, 12 de febrero de 2015. Juez ponente: Luis Guillermo Guerrero Pérez.

21" Ecuador, Corte Constitucional, Sentencia 002-10-SIN-CC, 08 de abril de 2010. Juez Ponente:
Dr. Patricio Herrera Betancourt
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Los argumentos del accionante afirman que se discrimina y se afecta el derecho
a la movilidad que tienen las personas, debido a que las honores de abanderado y escolta
se los obtiene por el rendimiento académico y no por la permanencia en un

establecimiento educativo por un lapso de tiempo determinado.

A Principio de igualdad y no discriminacion.

El problema que identifica la Corte es la determinacion si la condicion de
permanencia en un establecimiento educativo por cinco afios para acceder al mérito
educativo afecta el principio de igualdad y no discriminacion.

La Corte afirma que la distincion de trato para ser legitima debe ser razonable y
objetiva. Es ilegitima cuando carece de razon, justicia y bien comin.?’® Por ello afirma
que la condicion de permanencia por cinco afios en el establecimiento carece de
justificacién objetiva y razonable debido a que no es busca conseguir un fin
constitucionalmente valido, en tanto que discrimina.

En ese contexto, afirma que el cambio de residencia de un lugar a otro,
constituye la excepcion a la regla de permanencia por cinco afios en el mismo
establecimiento educativo. Por ello, argumenta que el articulo del Reglamento es
inconstitucional, en tanto que vulnera el principio de igualdad y no discriminacién en
concordancia con el derecho de movilidad humana garantizada en la Constitucion de
2008.

B. Anadlisis

En este caso, la Corte reconoce el tipo de movilidad humana interna, es decir,
dentro del territorio del propio Estado. Afirma que el derecho a la libre movilidad se
asocia con otros derechos como por ejemplo escoger el establecimiento educativo en el
que estudiaran los hijos. Ademas reconoce que el derecho de movilidad humana se
encuentra en la Constitucion de 2008.

Por ello, una distincion que restrinja el derecho a la libre movilidad de las

personas debe ser considerada como ilegitima en tanto no es razonable y objetiva. Méas

Z8Ibid., 18.
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aun cuando el fin de la medida es otorgar méritos educativos que tiene que ver con el
rendimiento académico y no con la movilidad de las personas y sus familias.

A la luz del principio pro homine, una distincion de ese tipo impide la maxima
efectivizacion de los derechos, y por lo tanto, el respeto a la dignidad humano, por lo
que el control constitucional realizado por la Corte Constitucional establecié que ese
tratamiento desigual constituye discriminacion e impide la garantia de derechos.

12. Dictamen de constitucionalidad del Acuerdo entre el gobierno de la
Republica del Ecuador y el gobierno de la Federacion de Rusia sobre las
condiciones de supresién de las formalidades de visado en viajes mutuos de
los ciudadanos de la Republica del Ecuador y de los ciudadanos de la

Federacion Rusa.?’®

En esta decision se analiza la constitucionalidad del Acuerdo entre Ecuador y
Rusia para establecer un régimen de movilidad humana entre los dos Estados. La Corte
afirma que el tratado bilateral no tiene vicio de constitucionalidad, y que por tanto debe
ser aprobado por la Asamblea Nacional.

A. Control formal.

La Corte, ademas de reconocer que la tematica del tratado bilateral merece un
dictamen de constitucionalidad de la Corte, debido a que se trata de derechos y garantias
previstos en la Constitucion de 2008, reconoce que la adopcion de un tratado
internacional deben seguir un determinado procedimiento, entre los que destacan la
suscripcion, dictamen de la Corte Constitucional, aprobacion por la Asamblea Nacional
y la ratificacién del tratado por parte del Presidente.

Reconoce, asimismo, la vigencia del pacta sunt servanda previsto en la

Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, y que obliga de buena fe a los

279 Ecuador, Corte Constitucional, Dictamen No. 013-11-DTI-CC, Caso No. 0023-11-TI, 25 de
abril de 2013. Juez Ponente: Dr. Freddy Donoso.
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Estados al cumplimiento de la obligaciones que asumen tras la ratificacion de los
tratados bilaterales.

B. Control material

La Corte reconoce que no existe vicio de constitucionalidad en el contenido del
tratado. Entre otras cosas, el tratado hace referencia a la obligacion del Estado para
promover el respeto de los derechos en la movilidad humana y el ejercicio de la rectoria
de la politica migratoria. El reconocimiento de la ciudadania universal, el principio de
libre movilidad de personas y le progresivo fin de la condicion de extranjero. Todos

ellos reconocidos en la Constitucion de 2008.

C. Anadlisis

El tratado bilateral es un paso mas en el reconocimiento de la ciudadania
universal y el principio de libre movilidad como parametros de proteccion de los
derechos en la movilidad humana, cuando se establece un régimen de regulacion
bilateral entre Estados. Especialmente porque da las facilidades para que los nacionales
de ambos Estados para que puedan movilizarse entre uno y otro pais, y las obligaciones
gue asumen cada Estado para la proteccion en su territorio de los extranjeros.

Se puede ver que los derechos de las personas en movilidad humana, se
garantizan en estos tratados bilaterales de acuerdo al principio de reciprocidad
reconocido en el derecho internacional, que asume como base el respeto de la soberania
de cada Estado. Por ello, el reconocimiento de la piedra angular del respeto de los
derechos de las personas en movilidad, se lo realiza de forma progresiva, tratando en
cualquier caso de garantizar la dignidad de los migrantes por encima de cualquier otra

situacion juridica o factica.

A modo de conclusion

Los derechos en la movilidad humana para la proteccion de las personas
migrantes en Ecuador han sido ampliamente reconocidos en la Constitucién de 2008.
Se recogen algunas innovaciones sobre el tratamiento de las migraciones, tales como el

reconocimiento de la ciudadania universal y la libre movilidad de las personas. No
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obstante, pese a ese contenido garantista las normas infra constitucionales no guardan
coherencia con la Constitucion. Asi, la Ley de Extranjeria y la Ley de Migracion —
actualmente derogadas— fueron duramente criticadas por los organismos
internacionales por la incoherencia con los instrumentos internacionales. Asimismo, la
reciente Ley Organica de Movilidad Humana, que pretende desarrollar los presupuestos
constitucionales sobre movilidad humana, actualmente se encuentra impugnada dentro
de una accion de inconstitucionalidad en la Corte Constitucional, el principal argumento
de los accionantes es que se vulnera el blogue de constitucionalidad.

Por otro lado, la Corte Constitucional no ha desarrollado una linea
jurisprudencial que reconozca de forma progresiva y en orden al principio pro homine
los derechos de las personas en movilidad humana. Algunas de sus sentencias han sido
merecedoras de premios internacionales por su progresividad, mientras que otras
restringen derechos enfocadas en un andlisis formalista de las leyes internas,
desconociendo el bloque de constitucionalidad al momento de resolver cuestiones

relacionadas con personas en movilidad humana.
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Conclusiones

El aumento de los flujos migratorios y la afectacion a los derechos humanos de
los grupos de personas en situacion de movilidad, constituye una de las principales
preocupaciones de la sociedad actual. En algunos paises la politica migratoria ha pasado
de un enfoque centrado en el discurso securitista del Estado a un enfoque de derechos
humanos, debido a que existen estudios que reconocen que el cierre de las fronteras en
lugar de reducir la migracion, incrementa la violacion de derechos y la vulnerabilidad de
los grupos humanos que cruzan irregularmente las fronteras.

Son multiples las razones por las que las personas migran, de forma voluntaria y
forzada. Reviste especial importancia la migracién forzada debido a que sobre ella giran
las preocupaciones abordadas en el discurso de los derechos humanos y la movilidad
humana. Ese grupo de poblacién representado en migrantes econémicos, desplazados,
refugiados y apétridas ha crecido constantemente en los ultimos afios, mientras que las
posibilidades de libre movilidad se han ido reduciendo, ya sea por el cierre de las
fronteras, las actitudes de rechazo a los inmigrantes o los peligros que amenazan la vida
de quienes migran.

Se ha realizado un esfuerzo para incluir los diferentes tipos de migracion dentro
del concepto amplio de “movilidad humana”, intentando establecer las diferencias y
similitudes entre migrantes econémicos, desplazados, apéatridas y refugiados. Los
beneficios de esta conceptualizacion se traducen en el reconocimiento de las exigencias
de atencion prioritaria para todos los grupos en condicién de movilidad, sin perjuicio de
la identificacion de las medidas afirmativas que corresponden a cada grupo.

En esta investigacion se ha procurado explicar las causas de la migracion
forzada a partir de la literatura mas reciente en varios &mbitos disciplinarios, pasando
por la economia, la sociologia y el derecho.

Al respecto, se ha rescatado principalmente los avances en el enfoque de
derechos humanos. El trabajo de agencias internacionales en coordinacion con
organizacion de la sociedad civil ha permitido generar criterios vinculantes para la
gobernanza de las migraciones a nivel internacional, especialmente, a través del

desarrollo de instrumentos internacionales y la creacion de organismos encargados de
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vigilar y proteger a ciertos grupos de migrantes mediante mecanismos cuasi judiciales y
judiciales.

En el sistema universal destacan instrumentos como la DUDH, el PIDCP, el
PIDESC, la Convencién Internacional sobre los Trabajadores Migratorios y varios
instrumentos que nos permiten hablar hoy de sistemas de estandares y precedentes que
han dado vida al derecho internacional de los refugiados, al derecho internacional de los
apatridas, con enfoques diferenciados en cada region y especial desarrollo en América
Latina.

El Sistema Interamericano de Derechos Humanos, a través de los precedentes
establecidos por la Corte IDH y la Comision IDH, ha permitido el desarrollo de
interpretaciones extensivas e integrales de la CADH que en consonancia con
instrumentos internacionales del sistema universal y regional de derechos humanos, han
conformado los cimientos de un derecho interamericano sobre movilidad humana.

Como se ha visto, los avances en el derecho internacional de la movilidad
humana han dado lugar a consolidacion de estandares que han sido acogidos no solo por
organismos transnacionales, sino también por los sistemas nacionales de derechos
humanos: derecho a la movilidad humana, derecho a solicitar y recibir refugio, derecho
a la integridad personal, derecho a la libertad de circulacion y residencia, derecho al
debido proceso, derecho a la nacionalidad, prohibicion de criminalizacién de migrantes,
el principio de no devolucidn, entre otros. La lista de los estdndares no es taxativa, sino
que es extensiva, se puede ir incrementando a medida que se conocen las situaciones
facticas de las personas en situacion de movilidad.

Los estandares de movilidad humana son recogidos en la Constitucion de 2008,
mediante disposiciones progresistas que reconocen de forma garantista la movilidad
humana e incluso el principio de ciudadania universal en defensa de la libre movilidad
de las personas.

Los derechos de movilidad establecidos ampliamente en nuestra Constitucion,
han sido desarrollados en la Ley Organica de Movilidad Humana aprobada en 2017.
Esta Ley ha permitido reemplazar varios cuerpos normativos que violentaban
claramente los derechos de movilidad.

En este contexto normativo la Corte Constitucional de Ecuador ha asumido un
rol protagénico en la aplicacion directa de estandares constitucionales mediante
pronunciamientos de control abstracto y concreto de constitucionalidad. Sin embargo, la

labor de la Corte no ha sido homogeénea.
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Por una parte, la Corte Constitucional ha dictado sentencias en las que se puede
apreciar la congruencia de sus argumentos con los estdndares internacionales sobre
movilidad humana en un sentido que en perspectiva comparada resulta altamente
garantista, tal como lo han reconocido ACNUR vy otras agencias internacionales.

Los aportes para la proteccion de la movilidad humana han permitido el
desarrollo progresivo de los siguientes estandares: el principio de igualdad y no
discriminacion de la poblaciéon en situacion de movilidad humana, la definicion de
refugiado, el principio de no devolucion, la tutela judicial efectiva del derecho al
refugio, la obligacion de prevencion del tréfico ilicito de migrantes, y la obligacion de
adecuar el derecho interno.

Sobre el principio de igualdad y no discriminacion la Corte ha reconocido la
posibilidad de realizar distinciones entre diferentes grupos humanos en condicion
movilidad humana, siempre que esas distinciones no resulten arbitrarias y guarden
concordancia con los estdndares internacionales.

Afirma que el concepto de movilidad humana existente en la Constitucion de
2008 se apega a los estandares internacionales, y busca la consecucion de la ciudadania
universal y la libre movilidad de las personas. Se reconoce la especial vulnerabilidad de
los personas en situacion de refugio, acogiendo la definicion amplia de refugiado en
base a la Declaracion de Cartagena de 1984, tras reconocer que los instrumentos
universales de refugio, no recogen las particularidades de la poblacion de América
Latina, especialmente afectada por la violencia interna y crisis econémicas recurrentes
que afectan a las personas méas vulnerables.

Sobre el principio de no devolucién, se ha expresado que no es absoluto y en
algunos casos se puede restringir, siempre que existan justificaciones objetivas y
razonables. Asi, se afirma que el negar una solicitud de refugio y dar paso a la
deportacion, en los casos en los que se apega a la Convencion de 1951 sobre el Estatuto
de Refugiados, no existe la vulneracion del principio de no devolucion. No obstante,
admite que para que se desvanezca el principio de no devolucion es necesario que exista
una resolucién motivada y definitiva sobre la solicitud de refugio.

Al revisar la tutela judicial efectiva del derecho al refugio, la Corte afirma que es
obligacion de las autoridades realizar una interpretacion de los hechos y de las normas
de acuerdo al bloque de constitucionalidad, es decir, no se puede negar derechos por la
simple formalidad de la ley. En el caso 090-15-SEP-CC, la Corte considera que las

autoridades administrativas debian haber evaluado la especial situacion de
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vulnerabilidad de una persona en situacion de refugio y haber admitido la solitud fuera
del tiempo establecido para hacerlo.

La Corte aplaude la firma de tratados internacionales para combatir el trafico de
migrantes. En sus argumentos deja entrever la preocupacion por el aumento de los
ilicitos penales en contra de los migrantes, y asume que las politicas internacionales de
cooperacion son cruciales para combatirlos. Afirma también que es necesario que se
adecue el derecho interno para procurar la proteccion de los derechos de las personas.

Por otro lado, contradictoriamente, la Corte Constitucional ha incurrido en
decisiones regresivas respecto de los siguientes estandares: principio de igualdad y no
discriminacion y criminalizacion de migrantes, reparacion integral en relacion a la
detencion de migrantes, la reserva de ley para asuntos sobre derechos de movilidad
humana, principio de no devolucion, obligatoriedad del precedente constitucional y no
sacrificio de la justicia por omision de formalidades.

En relacion al principio de igualdad y no discriminacién en la sentencia 020-13-
DTI-CC, se acepta, sin mayores argumentos, el requisito de exigir certificado de
antecedentes penales para el permiso de residencia en Ecuador, descuidando su deber de
analizar los limites a los derechos de movilidad, de forma razonable y objetiva, tal como
lo ha establecido en la Sentencia 0011-09-DTI-CC.

Respecto a la reparacién de vulneracion de derechos a migrantes se aparto
flagrantemente de los estandares internacionales para afirmar que en el caso de
privacion arbitraria de libertad de una persona migrante que portaba un pasaporte falso,
basta repararla con la devolucion de su libertad. En efecto, en la Sentencia 147-12-SEP-
CC, el recurrente estuvo detenido por el lapso de 8 meses, tras los cuales recibid la
condicion de refugiado al comprobarse su especial situacién de vulnerabilidad. Cuando
el afecto exigidé reparacion por los dafios que supuso la detencion arbitraria, la Corte
nego toda medida de reparacion adicional, reconociendo asi un acto de criminalizacion
de la movilidad humana como legitimo.

En relacién a la reserva de ley para asuntos relacionados con el derecho al
refugio, al igual que en numerosos casos, se reconoce la validez de reglamentos que
regulan derechos contrariando la constitucionalidad formal.

En sintesis, la Corte “borra con el codo lo que hace con la mano”. Se ha visto
gue desde una perspectiva juridica la jurisprudencia violenta sus propios precedentes,
cuando no disposiciones constitucionales explicitas. Puesto que no tendria sentido

culpar a la Corte por falta de sindéresis y capacidad analitica, la Unica explicacion para
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las actuaciones irregulares de la justicia constitucional responderia a motivaciones
extra-juridicas.

Las investigaciones preliminares sobre la Corte Constitucional del Ecuador en el
periodo 2007-2018 revelan que los jueces constitucionales han actuado de forma
estratégica, preservando sus espacios de poder y sus posibilidades de movilidad en el
Estado, dentro de regimenes con escasa independencia judicial. Santiago Basabe explica
el comportamiento de la Corte afirmando que se trataria de jueces funcionales que votan
de forma estratégica puesto “que carecen de autonomia para resolver los casos pero que,
por las caracteristicas del entorno politico, gozan de estabilidad en el ejercicio de sus
funciones”. 28

Si se considera que pudo existir presion por parte de algin sector de poder para
que la Corte limite el alcance de su jurisprudencia en materia de movilidad humana, y
tomamos en cuenta la evidencia sobre las posibilidades de movilidad ascendente de los
jueces de la Corte (pensemos en el caso del Dr. Pazmifio que hoy actiia como juez en la
Corte Interamericana), se puede conjeturar que los jueces actuaron en funcion de sus
intereses y de la falta de independencia judicial.

En sintesis, pese a que la proteccion de los derechos de movilidad ha mostrado
innegables avances tanto en la normativa, politicas publicas y jurisprudencia
constitucional, la posible falta de independencia judicial es un obstaculo para el
desarrollo de politicas constitucionales verdaderamente comprometidas con los

derechos humanos de las personas en condicién de movilidad humana.

280 Santiago Basabe, Independencia judicial e inestabilidad institucional en América
Latina:  reflexiones tedricas 'y  referentes  empiricos.  Disponible en:

http://www.flacso.org.ec/docs/doctrabpp basabe.pdf



http://www.flacso.org.ec/docs/doctrabpp_basabe.pdf
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