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Resumen

La presente investigacion analiz6 el principio de no devolucién ni expulsién en el contexto de la
migracion colectiva realizada por pasos irregulares en Ecuador y su interceptacion por agentes
encargados del control fronterizo, que es abordada desde los puntos practico y juridico, para poder
establecer la observancia o no del articulo 33 de la Convencién sobre el Estatuto de los Refugiados
por parte del Estado Ecuatoriano. La investigacion considerd las posturas que sobre la migracién
colectiva y la ciudadania universal han adoptado la Corte Constitucional de Ecuador y la Comisién
Interamericana de los Derechos Humanos, con el fin de comprender la situacién de los colectivos
migratorios y la necesidad de que sean respetados por sus situaciones juridicas individuales y su
proyecto de vida.

Palabras clave: colectivos migrantes, no devolucién, interceptacién, movilidad humana, debido
proceso

Abstract

This research analyzed the principle of non-refoulement or expulsion in the context of collective
migration carried out by irregular passages in Ecuador and its interception by agents in charge of
border control, which will be approached from the practical and legal points of view, in order to
establish observance or not of article 33 of the Convention on the Status of Refugees by the Ecuadorian
State. The investigation considered the positions that the Constitutional Court of Ecuador and the Inter-
American Commission on Human Rights have adopted on collective migration and universal
citizenship, in order to understand the situation of migratory groups and the need for them to be
respected for their individual legal situations and their life project.
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INTRODUCCION

La migracion es una realidad creciente en todo el mundo, siendo el proceso de globalizacién uno de
los puntos que ha acelerado esta tendencia. El fenémeno de la migracién, tiene impacto no tnicamente
en el pais receptor sino también en el de origen, pues la problematica que desemboca en la migracién
es multidimensional, siendo uno de los mayores motivos el desempleo ademas de la violencia politica,
por lo que, la migracion abarca relaciones econdmicas y sociales de los paises e inmiscuye no solo a
quienes salen de su pais por razones econdmicas sino también aquellas que solicitan proteccién
internacional de otra nacion para el amparo de su vida, integridad, salud y libertad.

La igualdad como principio fundamental es un eje y pardmetro dentro de la Constitucién de la Republica
del Ecuador, pues conforme el articulo 3 de la Carta Magna se fija como deber esencial de la autoridad
estatal que se garantice la igualdad y no discriminacién a todas las personas, para el efectivo goce de
los derechos humanos, en este sentido los articulos 11 numeral 2 y 66 numeral 4 de la Constitucién de
la Republica, determinan que todas las personas gozaran de los mismos derechos, deberes y
oportunidades; y, nadie podra ser discriminado en forma alguna.

El principio de no discriminacion incluye la no exclusiéon por condiciéon migratoria y se torna en el
surgimiento del principio de ciudadania universal que propugna la libre movilizacién de gentes,
teniendo en cuenta que, el Ecuador es uno de los paises sudamericanos con mayor transito, recepcion
y salida de migrantes (LOPEZ y WESSEL, 2017).

En esta linea de ideas, la investigacién se centré en el principio de no devolucién ni expulsién de los
colectivos sujetos a proteccion internacional, especificamente cuando estos han ingresado por pasos
fronterizos informales a Ecuador; se analizé6 ademas, la proteccion de sus derechos en igualdad de
condiciones que un migrante que haya legalizado su ingreso y las garantias del debido proceso frente
a la interceptacion de aquellos por agentes estatales fronterizos desde la normativa constitucional y
legal ecuatoriana, vinculada al cumplimiento del articulo 33 de la Convencion de las Naciones Unidas
sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, a fin de determinar si Ecuador, a la luz de los estandares
internacionales relativos al principio de no devoluciéon o expulsién, ampara o no a los colectivos
migrantes a través de la Constitucién de la Republica y sus disposiciones legales, y verificar si sus
instituciones a través de sus autoridades administrativas como jurisdiccionales aplican en la practica
dichos estandares.

DESARROLLO
Movilidad humana

La movilidad humana ha estado presente desde el inicio de nuestros tiempos, pues los seres humanos
por diferentes situaciones — principalmente de subsistencia - se han desplazado de un lugar a otro, ya
sea por guerras, pobreza, cuestiones familiares, persecucién politica e ideoldgica, etc. No obstante, a
pesar de que este derecho como otros era propio del ser humano, no fue hasta 1948 que fue
reconocido.

Las personas se movilizan o buscan transitar de un pais a otro ya sea solos o con sus familiares, aquel
movimiento genera varias circunstancias a nivel mundial, tanto al pais receptor, al de transito como al
pais de origen, ademas que se encuentran frente a la dualidad moral que tienen los Estados de
garantizar derechos y por otro lado de cuidar la seguridad interna de su pais.

Esta confrontacién y deber de eleccidn entre el garantismo y el control provocan grandes afectaciones
en contra o a favor de las personas en movilidad humana, mas auln cuando se trata de colectivos
migrantes.
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Colectivos migrantes, condiciones individuales y proyecto de vida

Los colectivos migrantes son grupos de personas que por diversos motivos salen de sus paises de
origen buscando ingresar a otro pais, no siempre pertenecientes al mismo pais de nacimiento, ni
tampoco con el mismo propésito, pues en algunos casos el fin es solo estar de transito por un territorio,
no obstante, son quienes se encuentran en una misma situacion de movilidad humana.

Los grupos migrantes al venir de un mismo pais de origen, se interrelacionan entre los individuos que
lo conforman, no obstante, cada uno de los seres humanos ahi inmiscuidos no pierden su
individualidad y situacién particular. Suelen llegar al mismo tiempo a la frontera a buscar en ingreso al
pais receptor.

Histéricamente, los colectivos de extranjeros han sido objeto de exclusion por diferentes
circunstancias, por lo que, demandan el acceso a las prerrogativas que tiene el resto de la sociedad en
general e integrarse en ella. La diversidad cultural ha generado conflictos entre los miembros de la
sociedad, sin embargo, podria también servir aquello para un cambio en el concepto de ciudadania
mas solidario. Rechazando toda actitud intolerante, permitiendo el didlogo y el multiculturalismo, que
puede derivar en la coexistencia pacifica y el enriquecimiento de culturas y lenguas.

Frente a la diversidad cultural, la asimilacion es un modelo de gestion de la diversidad, en el cual, es
evidente el surgimiento de rivalidad y conflictos, pues la adaptacion que impone es a través de la
adopcién de la cultura dominante por parte del inmigrante, sin otra opcién. Para Robert Park, al ser
citado por SOLE y OTROS (2002), la asimilacién consiste en la <<adquisicidn de rasgos culturales de la
sociedad de incorporacién>>, siendo la migracién un proceso interactivo de la sociedad, teniendo la
siguiente secuencia << 1) contacto; 2) competicién; 3) eventual asimilacion; 4) desaparicion gradual
del antagonismo racial y cultural; 5) eventual pluralidad racial y cultural; y 6) nueva sociedad
homogénea>>.

Por otro lado, la integracion social, es el modelo mas plausible y favorable al ser humano, pues este,
seglin SOLE y OTROS (2002) consiste <<por una parte la integracion estructural, entendida como la
incorporacion de los inmigrantes a la estructura laboral u ocupacional de la sociedad receptora
de inmigracién; la segunda es la integracién cultural como reflejo del ejercicio del derecho a la identidad
cultural y el respeto a la diferencia; y, finalmente la integracion juridica, entendida como el
cumplimiento del principio de igualdad ante la justicia, extendiéndose a la universalizacion de todos
los derechos incluidos los derechos politicos>>.

En esta linea de ideas, la integracion social se basa en el respeto y tolerancia frente a los derechos a
vivir, tener y ejercer derechos del individuo, a fin de una convivencia pacifica entre los integrantes de la
sociedad, sin que se pierda la identidad y rasgos culturales de la persona, propugnando el pluralismo y
la diversidad, siendo el modelo mas favorable a la diversidad, que contribuye a la mejora de la situacion
de los inmigrantes regulares o en calidad de irregulares, todos.

En Ecuador la migracién internacional ha tenido diferentes cambios durante el transcurso de la historia,
es ahi donde podemos visualizar la cantidad de flujos de personas en situacién de movilidad humana
y colectivos que transitan y buscan ingresar al pais, por ejemplo, entre los afios 2001 al 2005, gran
cantidad de personas de origen colombianos ingresaron al territorio nacional presentando solicitudes
de refugio a causa del conflicto armado interno del vecino pais y otros individuos no forzados por ese
motivo sino por las condiciones econdmicas y laborales escasas, en un total de 1.133.392, mientras
que desde el 2009 hasta la actualidad, aquel nimero, se duplicé, al no solo recibir a personas de dicho
origen, sino venezolanos, como provenientes de paises del caribe y extra continentales (BOLANOS,
2016).
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Las causas para la migracion, son multiples, asi mismo sucede con las condiciones o circunstancias
de las personas que migran, pues si bien deriva de una decision personalisima, esta puede ser
influenciada por diversas circunstancias politicas, sociales, econémicas, entre otras, como el caso
colombiano que fue fruto del conflicto armado interno y en el caso venezolano por la grave crisis
politica y econémica, lo que hace que Ecuador sea uno de los mayores receptores de migrantes hoy en
dia, gracias a la politica econémica de la dolarizacién y empleo.

Las razones por la que se desplazan los colectivos no nacionales se sustentan en un nuevo y mejor
proyecto de vida de sus individuos, buscando mejores condiciones en la calidad de vida, mayor libertad
ideoldgica, religiosa y politica, opciones laborales efectivas y que en ocasiones les permita obtener
estabilidad para salir a otro territorio, es decir, solo llegan al pais en forma temporal, en algunos casos.

La ciudadania universal y cuestiones en frontera ecuatoriana

El concepto de ciudadania universal, establecido en la Constitucion ecuatoriana propugna la libertad
de transito de todos los seres humanos en el mundo, eliminando la condicién de legalidad y contempla
un propésito Unico y de gran relieve en el ambito de derechos humanos, el mismo que es, dar fin a la
condicién de extranjero o no nacional, todo ello en razén de las relaciones de inequidad existentes entre
los Estados, especificamente de Norte a Sur de América.

Respecto a este concepto tenemos que la distincidn entre persona y ciudadano, no es compatible con
la aplicacion y ejercicio de los derechos humanos, tal y como lo expresa LA TORRE (1996) <<La
ciudadania no representa la subjetividad humana ni la personalidad juridica en su totalidad. (...) Existe,
por el contrario, una tensién grave entre las dos. Incluso si asume un concepto abierto e inclusivo de
ciudadania, la posesion de este estatus implica que existe algun ser humano que no lo posee, mientras,
por el contrario, el hecho de que un hombre o mujer sea calificado como persona no implica que algun
hombre o mujer a de carecer de tal estatus legal >>, siendo destacable que los derechos humanos le
son aplicables a la persona por ser el individuo un sujeto juridico, que tiene deberes y obligaciones, por
lo que la ciudadania establecida por cada Estado constituye un limitante al ejercicio de derechos,
desvaneciéndose asi el concepto de derechos humanos, por lo que, es necesario que el centro de todo
el actual sea el ser humanos como lo propone el autor en cita quien sefala que <<la nocién central es
la persona juridica universal>>.

Para entender claramente este presupuesto, es necesario partir del término ciudadania, cuya
concepcion y presupuesto han ido cambiando a lo largo de la historia de la humanidad, pues en el caso
del Ecuador, las Constituciones han ido reconociendo poco a poco tal calidad a un mayor nimero de
personas, como por ejemplo, la del afio 1929, en la cual, hubo una declaracién formal de los derechos
de mujeres como ciudadanas, toda vez que, tiempo antes a la promulgacién de dicha norma
constitucional, los hombre eran los Unicos que tenian acceso a derechos como la educacién y la
propiedad.

La ciudadania en tiempos actuales se entiende como una condicién que <<solicita, define y posibilita
el acceso a los recursos basicos para el ejercicio de derechos y deberes>>, si se efectiviza el acceso a
los recursos, se entiende que la calidad de ciudadano llega a materializarse (GIRALDO-ZULUAGA,
2015).

Para BOAVENTURA (2005) la ciudadania universal es concebida como <<cosmopolita [...] concepcion
alternativa de ciudadania nacional y global>>, que permite la inclusion de los no ciudadanos, de los que
son aislados en el empleo de los derechos en razén al territorio de su nacimiento, por una simple
ubicacién geografica.
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Segln FERRAJOLI (1999), la ciudadania en si misma es un <<apartheid mundial>>, pues es un privilegio
de estatus, que surge en las decisiones estatistas del derecho, lo que excluye a los no ciudadanos de
un pais determinado de las garantias y ejercicio de los derechos fundamentales. Entonces la distincién
entre ciudadano y extranjero, abre una brecha negativa en torno a la efectivizacién de la igualdad
material de derechos de los seres humanos.

A partir de lo enunciado, el ideal de ciudadano debe ser entendido en torno al reconocimiento y ejercicio
de derechos y garantias de todas las personas, sin distincion alguna, menos aun la migratoria, pues
esa condicion no es fundamental del ser humano, sino que ha sido generada por quienes han ejercido
poder a lo largo de la humanidad.

No obstante, aquella definicién no implica dejar de lado las profundas afectaciones que tiene la
migracién, tanto en el pais de origen como en el pais receptor, asi como un tercero que puede ser el
pais de transito, pues si bien es cierto, los sistemas liberales propugnan que se garantice la libre
circulacion de personas en igualdad de condiciones, hay que insistir que los derechos de los migrantes
también se encuentran vinculados con el principio de autonomia de cada Estado, ya que este puede
implementar politicas de seguridad humana, para la proteccion del Estado, sus instituciones, la
seguridad interna en el caso de garantias a sus ciudadanos.

Al respecto, es valido que cada Estado establezca mecanismos de control fronterizo para la entrada,
transito y salida de los migrantes, ya sea por aire, mar o tierra, aquello no implica que los gobiernos
ignoren las garantias procesales de los individuos o que se les excluya del goce y ejercicio de derechos
humanos no vinculados con la situacion migratoria, hechos que han ocurrido en todos los paises del
mundo desde el origen de la humanidad y que lastimosamente persisten. Siendo, por tanto, arbitrarias
las politicas migratorias cuyo eje central es la detencion obligatoria de los migrantes en situacién
irregular y su salida forzosa, por su estatus o calidad de ilegal.

Por lo que, el ejercicio de la potestad estatal debe enfocarse en el control de convencionalidad y
constitucionalidad de las actuaciones y mecanismos fronterizos, a fin de pasar del control a la garantia
de derechos, esto en cumplimiento de los estandares internacionales.

Los riesgos que padecen las personas en movilidad humanos son variados, ya que pueden atentar
contra su vida e integridad personal, debiendo advertirse que los migrantes en si buscan mejorar sus
condiciones de vida a través de la migracién, razén por la cual, es fundamental que los Estados
receptores intervengan desde una ideologia garantista, pues si no fuera asi, esto vulneraria sus
derechos.

En el caso de paises que reciben un gran flujo de migrantes, es necesario que sus politicas migratorias
sean claras y accesibles, pues debe permitir en la practica la igualdad de acceso tanto a los lugares
como a los medios electrénicos para la efectiva proteccién de los derechos de los migrantes, quienes
en ocasiones cuentan con escasos recursos econémicos, son analfabetos o desconocen el idioma del
pais receptor, todo ello con el fin de respetar los derechos humanos de las personas en movilidad y
promover la convivencia pacifica entre los miembros de la sociedad.

Interceptacion de grupos migrantes por ingresos informales

La Ley Organica de Movilidad Humana del Ecuador (LOMH) en su articulo 2, establece como principio
rector la soberania nacional en materia de movilidad humana: <<El Estado tiene la potestad para ejercer
jurisdiccién sobre la politica de movilidad humana en el territorio nacional, con capacidad para ejecutar
sus prerrogativas con independencia de terceras partes, segun establece la Constitucién de la
Republica e Instrumentos Internacionales>>.
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Asi también contempla varios principios sobre la aplicacién de ciudadania universal y la libre movilidad,
en este sentido, la Ley Organica de Movilidad Humana en su articulo 2, establece los siguientes
conceptos que la regiran: <<Ciudadania universal: El reconocimiento de la potestad del ser humano
para movilizarse libremente por todo el planeta. Implica la portabilidad de sus derechos humanos
independientemente de su condicién migratoria, nacionalidad y lugar de origen, lo que llevara al
progresivo fin de la condicién de extranjero. Libre movilidad humana: El reconocimiento juridico y
politico del ejercicio de la ciudadania universal, implica el amparo del Estado a la movilizacién de
cualquier persona, familia o grupo humano, con la intencion de circular y permanecer en el lugar de
destino, de manera temporal o definitiva>>.

El control migratorio en frontera ecuatoriana lo efectia la autoridad de movilidad humana en
coordinacién con la Policia Nacional, quienes tienen la atribucién de controlar, revisar y verificar la
situacion migratoria de los no nacionales en el interior del territorio.

En Ecuador el ingreso, salida y control migratorio asi como la legalizaciéon de documentos se encuentra
regulada a través de la Ley Organica de Movilidad Humana, en el Titulo Il, Capitulo | que trata sobre el
Control Migratorio, Seccion |, a partir del articulo 123, que prevé que todas las personas que pretendan
ingresar o salir del territorio ecuatoriano lo deben realizar por puntos o lugares de control migratorio
que tengan el caracter de oficial, el Estado se encarga del ingreso y salida con apego a los derechos
humanos.

Es obligatorio para los extranjeros que desean ingresar o salir del pais, el registro migratorio ante una
autoridad de control, ya sea que soliciten proteccién internacional, como asilo, refugio o se trate de
apatridas, esto a fin de dar cumplimiento con lo dispuesto en el articulo 131 de la Ley Organica de
Movilidad Humana que determina <<Las personas extranjeras pueden ingresar a Ecuador previa
presentacién de un documento de viaje valido y vigente que acredite su identidad. Asimismo, el
funcionario de control migratorio debera verificar la condicion migratoria invocada por la persona
extranjera al momento de su presentacion en el punto oficial de control migratorio. La autoridad de
control migratorio establecera los procedimientos para el ingreso de las personas extranjeras de
conformidad con esta Ley y su reglamento. Dichos procedimientos no seran discriminatorios en ningin
caso>>,

En los casos en que el individuo extranjero no porte un documento que lo identifique ademas de su
situacion migratoria, la autoridad migratoria que detente tal hecho verificara la situacién
conjuntamente con la Policia Nacional en el Servicio de Apoyo Migratorio de la provincia en la que se
haya realizado el control migratorio, la mas cercana al lugar de residencia del extranjero, teniéndose en
cuenta que si se tratare de nifias, nifios y adolescentes que no se encuentre con sus padres, el Estado
informara en forma urgente a la autoridad competente para la proteccién de sus derechos.

Las autoridades del control migratorio pueden aprehender a ciudadanos extranjeros cuando
previamente exista una alerta internacional de detencidn segun el articulo 135 de la Ley Organica de
Movilidad Humana, que establece que el extranjero que tenga en su contra una alerta de detencién
internacional que sea advertida por el Estado ecuatoriano y sea encontrado en uno de los puntos de
control fronterizo o a su vez en cualquier parte del territorio nacional, serd puesto a disposicién de la
Policia Nacional o los Agentes Administrativos de Control de Frontera. Unicamente en el caso de alerta
internacional se podra efectuar tal detencion, la misma que debera ser informada a la institucion
encargada de movilidad humana, asi como a la misién diplomatica del pais de origen de la persona
extranjera con alerta internacional, quienes posteriormente coordinaran la remisién de informacién
para las autoridades judiciales.

Cuando la persona extranjera hubiera evadido puntos oficiales de control fronterizo, el articulo 137
ibidem, dispone que debera ser conducida y custodiada por autoridad competente hasta el punto de
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control migratorio préximo, con el objeto de que regularice su ingreso o caso contrario se dé el
procedimiento de inadmision.

El procedimiento para la inadmisién, en razén de lo dispuesto en el articulo 138 de la Ley Organica de
Movilidad Humana es: 1. El agente de control migratorio elabora un informe con la causa de inadmisién
y notificard a la autoridad de movilidad humana; 2. Se celebrara una audiencia en el plazo de 24 horas,
con la comparecencia de la persona en proceso de inadmisién asistida por la Defensoria Publica o con
el patrocinio de un abogado a su eleccion; 3. En la audiencia la autoridad de migracién resolvera la
solicitud de la persona inmigrante en forma razonada, l6gica y comprensible.

En cambio, la deportacion conforme el articulo 141 de la referida Ley, constituye una decisién
administrativa por la cual se dispone la salida del territorio nacional de una persona extranjera, cuyas
causales, constan en el articulo 143 ibidem, que << 1. Ha ingresado por un lugar no autorizado,
salvo las personas sujetas a proteccién internacional;2. Proporcione, en cualquier tiempo,
documentacién fraudulenta o alterada y la exhiba ante cualquier autoridad publica sin perjuicio de
la responsabilidad penal; 3. No haya iniciado el proceso de regularizacion en el plazo dispuesto por
esta Ley; 4. Ha reincidido en el cometimiento de faltas migratorias; 5. Ha recibido la revocatoria de su
visa y ha incumplido con el plazo de salida del pais; 6. No haya cumplido con la notificacién de salida
del pais en el plazo de treinta dias; 7. Sea considerada una amenaza o riesgo para la seguridad publica
y estructura de Estado, segun la informacién que dispongan las autoridades competentes; 8. Ha
recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por el cometimiento de un delito sancionado con
pena privativa de libertad de mayor a cinco afios de acuerdo con la legislacion penal vigente; y,9. Ha
sido sancionada por el cometimiento de alguna de las contravenciones contenidas en la
legislacion penal vigente por alterar y poner en riesgo latranquilidad y la paz ciudadana, o alterar
el orden publico. En el caso de los causales numeros 8 y 9 del presente articulo, el proceso de
deportacion iniciara inmediatamente después del cumplimiento de la pena que se haya impuesto>>.

Mientras que la expulsion de acuerdo con el articulo 147 de la Ley Organica de Movilidad Humana es
hecho de caracter administrativo mediante la cual se ejecuta una orden judicial, que dispone la
expulsion del territorio ecuatoriano de una persona extranjera cuando ésta haya cumplido una pena
privativa de la libertad mayor a cinco afios, restringiendo su retorno por el lapso de diez afios conforme
el Codigo Organico Integral Penal. No se podra expulsar a una persona extranjera que tenga vinculos
familiares o afectivos con una persona ecuatoriana, como el matrimonio o la unién de hecho.

La inobservancia de los procedimientos contemplados en la Ley Organica de Movilidad Humana por
parte de las personas extranjeras, conlleva a sanciones de caracter administrativo pecuniarias, las
mismas que deberan ser impuestas tras un tramite que garantice el debido proceso.

Debido proceso en la detencion y deportacion de colectivos

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica, prescribe: <<En todo proceso en el que se determinen
derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas: 1. Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial, garantizar el
cumplimiento de las normas y los derechos de las partes. (...) 3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omisién que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucién o la
ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia del
tramite propio de cada procedimiento. (...) 7. El derecho de las personas a la defensa incluird las
siguientes garantias: a) Nadie podra ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
procedimiento. b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacion de su
defensa>>.
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El derecho al debido proceso en los procedimiento administrativos de movilidad humana deben
observar varias garantias como es el caso de la notificacién y la prohibicién de dejar a una persona en
estado de indefension, al respecto, se puntualiza que los procedimientos en materia de migracién se
encuentran previstos en la Ley Organica de Movilidad Humana y su Reglamento, constituyendo una
fase administrativa de la cual sus funcionarios asi como los Agentes de la Policia Nacional deben
observar, respetar y garantizar en toda su tramitacion.

El derecho al debido proceso en la garantia de la defensa, contempla que nadie podra ser privado de la
asistencia técnica de un abogado que defienda sus derechos.

El derecho al debido proceso en la garantia de la motivacion, se encuentra contemplado en el articulo
76, numeral 7, literal I) de la Constitucién de la Republica del Ecuador, determina la obligacién de
motivacién de las decisiones de todos los poderes publicos, estableciendo que no existira motivacion
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y si no se explica
la pertinencia de su empleo a los antecedentes de hecho; inobservancia u omisién que genera la
nulidad de los actos administrativos, resoluciones o fallos judiciales.

Sobre este punto la Corte Constitucional de Ecuador en sentencia No. 024-13-SEP-CC ha emitido el
siguiente criterio, precisado que <<La necesidad de motivacién de las sentencias no solamente radica
en el hecho de que ésta se encuentre conforme con la ley, sino que en la motivacion se hace presente
la dimensién social del proceso y la repercusién que tiene en la sociedad cualquier sentencia judicial,
pues, como sefiala Alfredo Gozaini: ‘la medida de la legalidad no siempre es la vara de la justicia, como
también la discrecionalidad excesiva, irrazonable o directamente incongruente, es una arbitrariedad
que el mismo sistema repulsa’. Corresponde al Juez argumentar los contenidos de su pronunciamiento
con razones suficientes para que las partes tengan el convencimiento de que la decision es justa>>.

Principio de no devolucién forzosa aplicado a colectivos migrantes

En esta linea de ideas, el derecho internacional en razén de cuestiones humanitarias determina varios
principios ante la devolucién forzosa de inmigrantes que se encuentren en situacion irregular dentro
del territorio de un pais, que operan ante la potestad de los Estados de permitir la entrada y
permanencia de los inmigrantes en dicha situacion, esto es, considerado como el iusmigrandi.

El principal principio es el de non refoulement, que, segin GIL BAZO, M. en el Diccionario de Accion
Humanitaria y Cooperacion al Desarrollo, (2005-2006) lo define en el siguiente sentido: <<deriva del
término francés refouler, que quiere decir ‘empujar hacia atras, hacer retroceder a las personas’. En el
ambito de la extranjeria implica la reconduccion sumaria a la frontera de quienes se ha descubierto su
entrada ilegal, asi como la denegacion sumaria de admisién a quienes no poseen documentacion
valida. Es un proceso distinto de la expulsion y de la extradicion>>.

La Convencidn sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951, instituyé la prohibiciéon de devolucién y
expulsion, al amparo de criterios de facilitacion, corresponsabilidad, seguridad fronteriza como
seguridad humana, reforzando garantias minimas de las personas que se encuentra en movilidad o
transito, siendo en todo caso necesario el constante fortalecimiento del acceso a la justicia y
proteccién de los migrantes asi como la implementacion de centros de acogida, que cuenten con todas
las garantias que generen acceso a los derechos humanos.

El Ecuador, en la década de los noventa sufrié un abismal flujo de migrantes que salian del pais en
bldsqueda de mejores condiciones de vida, en aquellos casos se propugnaba el amparo y proteccién
de aquellos compatriotas, sin embargo en la actualidad, el territorio ecuatoriano ha sido un lugar de
transito e ingreso de extranjeros, debiendo entonces la sociedad ecuatoriana ser mas abierto a las
diversas condiciones econdémicas, politicas y sociales de aquellos seres humanos que migran, en este
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contexto, el articulo 41 de la Carta Magna, recoge como se ha referido anteriormente la mayor cantidad
de derechos de asilo y refugio que se encontraban en la Declaracién de Cartagena, todo ello en
salvaguardia de todas las personas que buscan proteccién internacional del Estado ecuatoriano, e
incluso, determina que de forma excepcional se podrd reconocer el estatuto de refugiado a un colectivo
o grupo migrante. Lo dicho, se enfoca en la premisa de que Ecuador a través de su Constitucion otorga
especial proteccién normativa a los solicitantes de asilo y refugio, segun lo previsto en su articulo 66
numeral 14.

El derecho internacional de los refugiados generalmente admite, en principio, la prohibicién de devolver
a un individuo a un territorio en el que su vida o libertad corran peligro. Se trataba originalmente de una
norma de Derecho Internacional Consuetudinario, (soft law) y como tal obligatoria para todos los
Estados de la comunidad internacional, que poco a poco se fue convirtiendo en derecho positivo
internacional al ser incorporada en el articulo 33 de la Convencion de Ginebra de 1951 sobre el Estatuto
de los Refugiados.

Ahora bien, inicialmente la prohibicién recogida en el articulo 33 ibidem, no era absoluta, ya que admitia
dos excepciones, recogidas en su parrafo segundo del mencionado articulo que determina: <<no podra
invocar los beneficios de la presente disposicion 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>>.

Sin embargo, desde la adopciéon de la Convencion de Ginebra en el afio 1951, el principio de no
devolucién ha evolucionado hasta convertirse en una norma de caracter absoluto, es decir, que no
admite excepcién ni derogacién alguna ya que actualmente ademas de no admitir derogaciones ni
excepciones, no se exige que el peligro esté vinculado al estatus civil o politico del individuo, sino que
puede derivar de cualquier causa, y cubre, ademdas de la devolucion y la expulsién, también la
extradicion.

Asi lo recogen tanto el articulo 3 de la Convencion contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles,
Inhumanos o Degradantes, de 1984: <<Ningun Estado parte procedera a la expulsion, devolucién o
extradicion de una persona a otro Estado cuando haya razones fundadas para creer que estaria en
peligro de ser sometida a tortura>>; como los articulos 6 y 7 del Pacto Internacional de Derechos Civiles
y Politicos de 1966 y los articulos 2 y 3 del Convenio Europeo de Derechos Humanos de 1950, que
recogen el derecho a la vida y la prohibicion de la tortura respectivamente, han sido interpretados por
sus correspondientes 6rganos de control en el sentido de cubrir también situaciones en las que la
salida forzosa de un extranjero del territorio de un Estado parte tenga como resultado el riesgo para la
vida o la integridad fisica del individuo.

La prohibicion de expulsién colectiva es una garantia de la movilidad humana conforme la normativa
constitucional ecuatoriana en cumplimiento del derecho internacional sobre migracién existente, que
conlleva limites en la actuacién de las autoridades estatales en lo que respecta a los procedimientos
de control fronterizo.

La LOMH en su articulo 2, determina como principios los siguientes: <<Pro-persona en movilidad
humana: Las normas de la presente Ley seran desarrolladas e interpretadas en el sentido que mas
favorezca a las personas en movilidad humana, con la finalidad que los requisitos o procedimientos no
impidan u obstaculicen el ejercicio de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones con el
Estado ecuatoriano. Interés superior de la nifia, nifio y adolescente: En el marco del interés superior de
nifias, nifios y adolescentes, en todos los procesos y procedimientos vinculados a la movilidad humana,
-se tomaran en cuenta las normas previstas en la Ley de la materia, como el principio de especialidad
de nifiez y adolescencia y los derechos a tener una familia, convivencia familiar y ser consultado en
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todos los asuntos que le afecten. En ninglin caso se podra disponer su detencién por faltas
administrativas migratorias. Cuando el interés superior de la nifia, nifo o adolescente exija el
mantenimiento de la unidad familiar, el imperativo de la no privacion de libertad se extendera a sus
progenitores, sin perjuicio de las medidas alternativas que puedan dictarse en el control migratorio. No
devolucioén: La persona no podra ser devuelta o expulsada a otro pais, sea o no el de origen, en el que
sus derechos a la vida, libertad o integridad y la de sus familiares corran el riesgo de ser vulnerados
a causa de su etnia, religién, nacionalidad, ideologia, género, orientaciéon sexual, pertenencia a
determinado grupo social, opiniones politicas o cuando haya razones fundadas de que estaria en
peligro de ser sometida a graves violaciones de derechos humanos, de conformidad con esta Ley y los
instrumentos internacionales de derechos humanos. Los procedimientos de deportacion del pais o
cualquiera que afecte la condicién migratoria son de cardcter individual. Se prohibe la expulsién de
colectivos de personas extranjeras>>, mismos que deben ser observados tanto por autoridades
administrativas como judiciales en Ecuador, su inobservancia conlleva responsabilidad administrativa,
reparacion integral, etc.

Al respecto, la Comision Interamericana de Derechos Humanos dentro de la Resolucion No. 04/19
aprobada el 7 de diciembre de 2019, ha establecido en el principio 72, que el caracter colectivo en la
devolucion de migrantes en frontera no se refiere al nimero de individuos, sino a la expulsién sin la
debida singularizacion de la condicién migratoria de cada uno de ellos, es decir, que para cada caso se
debe examinar las particularidades individuales del migrante.

Asi mismo, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en sentencia de 28 de agosto de 2014,
dentro del caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, estimo
que los casos migratorios en los que pueda conllevar la expulsion de extranjeros, deben ser
individuales, con el objeto de que se analice sus motivos y circunstancias que provocaron su traslado
de territorio, y adicionalmente no pueden ser discriminatorios.

El principio de no devolucion es aplicable a la expulsion masiva de extranjeros, por cuanto no es
admisible que sean vistos como un grupo, sino que deben identificarse individualmente las
circunstancias que conllevan su movilidad y adicionalmente, su importancia radica en que dentro de
aquellos colectivos pueden encontrarse personas que podrian ser reconocidas como refugiadas o
tengan cierta vulnerabilidad sea el caso de que pertenezcan a grupos de atencién prioritaria.

En un caso particular, sobre la devolucion de colectivos venezolanos, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, exalté a los Estados miembros de la Organizacion de Estados Americanos, a: <<
14. Respetar el principio y derecho a la no devolucion (non-refoulement) a territorio venezolano, sea a
través de procedimientos de deportacion o expulsién o cualquier otra accion de las autoridades, de
personas venezolanas que estarian en riegos de persecucion u otras violaciones graves a sus derechos
humanos, incluyendo un riesgo de afectacion grave a su salud o a su vida por condiciones médicas, en
concordancia con el derecho a la no devolucion establecido en el articulo 22.8 de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos, el articulo 13 de la Convencidén Interamericana para Prevenir y
Sancionar la Tortura y la Declaracién Americana sobre Derechos y Deberes del Hombre. Lo anterior
incluye la prohibicién de rechazo en frontera y la prohibicién de expulsiones colectivas>> (CIDH
02/2018).

Es asi que se evidencia la necesidad de que los colectivos migrantes no sean considerados en su
conjunto sino por las situaciones particulares que cada uno tiene, como individuos en sus
particularidades, pues, puede producirse el caso de que dentro de aquellos grupos existan nifios y
nifias, personas con grave afectacién en su condicién de salud, riesgos de persecucién por su ideologia,
mujeres embarazadas, personas con discapacidad, en donde su vida e integridad fisica al ser devueltos
corra grave riesgo.
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CONCLUSIONES

La migracién constituye un problema global, pues esta responde a diversas razones y condiciones
econdmicas, laborales y sociales, afecta no solo al pais de origen sino también al de transito y receptor.

El Ecuador cuenta con normativa constitucional que garantiza expresamente el ejercicio de derechos
en igualdad de condiciones entre los nacionales y extranjeros, en cumplimiento de los estandares
internacionales, no obstante, en la practica, se advierte deficiencias en su aplicacion pues se parte del
desconocimiento y falta de capacitacion respecto a los derechos y garantias que tienen las personas
en movilidad humana, pues debe primar sobre cualquier actuacién administrativa o judicial el principio
pro homine conforme a los postulados internacionales y constitucionales.

Claramente se advierte que la Constitucion de la Republica del Ecuador propugna y potencializa un
marco amplio sobre la libre movilidad y los postulados de ciudadania universal sin embargo, la Ley
Organica de Movilidad Humana lo limita o estanca.

La realidad es que, se torna casi imposible que la sociedad que recepta a migrantes, propugne los
postulados de integracién mas bien se hace visible el modelo decadente de la asimilacion, pues la
integracion implicaria el abandono de prejuicios y una cultura de tolerancia que en Ecuador es dificil de
cambiar o matizar.

De este estudio, se ha detectado una practica constante de la sociedad ecuatoriana en torno a la
criminalizacién de la migracion y su estatus, produciendo que exista un tratamiento mediatico en torno
al inmigrante con aspectos negativos, siendo esto uno de los componentes que inciden en la existencia
de prejuicios en torno a la poblacion extranjera, considerandola como un problema social que genera
una supuesta inseguridad para la poblacién que si es nacional.

Los flujos de migrantes contindan incrementando continuamente, esto debe generar mayor
responsabilidad de los estados para brindar proteccion internacional a los seres humanos que buscan
transitar libremente, si bien, los gobiernos pueden imponer medidas al ingreso y salida de migrantes
de un territorio, deben priorizarse la proteccién a los derechos humanos. En este sentido, las
disposiciones de la Carta Magna deben ser conocidas y aplicadas tanto por autoridades
administrativas como jurisdiccionales en todo el pais, de manera directa, efectuando un control difuso
de constitucionalidad.

Se debe asegurar que el trato y nivel de proteccion a las personas que se encuentran en movilidad
humana y requieren proteccién internacional, no sean vejatorios ni menos favorables, que no exista
limitacidn a la presentacion de recursos, que tengan asistencia sanitaria, centros de acogida, todo ello
en consideracién a las necesidades de personas, mas aun cuando son parte de grupos de atencién
prioritaria o vulnerables, respetando el principio de no devolucién. Los Estados deben establecer
medidas, practicas y politicas publicas que busquen eliminar los estereotipos negativos existentes en
la sociedad respecto de la persona migrante, mas aun cuando se trata de una persona cuya situacion
no se ha regularizado aun, evitando la criminalizacién de tal calidad.

Asi también, en el ambito regional debe existir una regulaciéon conjunta que trate sobre los flujos
migratorios entre los paises de origen y de transito, siempre con un enfoque de seguridad, todo ello
para asegurar el goce y la proteccion de los derechos humanos de las personas migrantes sin
discriminacién, es decir, indistintamente de su condicién regular o irregular.
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