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PRESENTACION

La Constitucion de la Republica del Ecuador ha cumplido 12 afnos de vida
juridica, como columna vertebral de la democracia y piedra angular del Estado
Constitucional de Derechos y Justicia. Desde que la actual conformacion de
juezas y jueces asumieron sus funciones, muchos han sido los desafios con los
que, como guardian de la Constitucion, se ha enfrentado y ha cumplido esta Corte
Constitucional. Sus logros, sin embargo, no se han circunscrito a su rol jurisdiccional,
sino también a esa otra mision que le entregd la Ley Organica de Garantias
Jurisdiccionalesy Control Constitucional (LOGJCC) que es fomentar la investigacion
juridica en las areas de la teoria del derecho, derecho constitucional ecuatoriano,
derecho constitucional comparado, derechos humanos e historia del derecho. Es
por eso que el Centro de Estudios y Difusion del Derecho Constitucional (CEDEC),
brazo académico de esta Corte, presenta al pais lus Constitutionale, Revista de
Derecho Constitucional, dirigida a estudiantes universitarios, investigadores,

catedraticos, profesionales y publico en general.

Se trata de una publicacion con enfoque interdisciplinario que promovera la
reflexion, profundizacion y generacion de estudios del derecho constitucional y
sus ramas afines, mediante articulos, ensayos, entrevistas, comentarios y resenas.
Ademas, el CEDEC ha considerado de impostergable importancia que esta revista
cuente con una seccion de Varieté, con temas no directamente vinculados al
mundo juridico, pero que son fundamentales para tener una audiencia informada

y reflexiva, como son las areas de la literatura, el cine y otras propuestas artisticas.

Este primer ndmero cuenta con una seccion principal, gue son las Reflexiones
Jurisprudenciales, en la que se presenta una columna editorial y comentarios
a sentencias relevantes de la Corte Constitucional, preparados por el equipo de
direccion e investigacion del CEDEC. Ademas, esta seccion incluye en la presente
edicion el ensayo juridico El control de constitucionalidad de las convocatorias
a consultas populares en la Corte Constitucional ecuatoriana, del Dr. Sebastian
Lopez Hidalgo.



Nuestra seccion de Entrevistas inicia con la exposicion de |la trayectoria y el
pensamiento juridico del presidente de |la Corte, el Prof. Hernan Salgado Pesantes,
la Jueza Karla Andrade Quevedo, y el Juez Agustin Grijalva Jiménez, los tres

catedraticos universitarios, destacados juristas, y pensadores del Derecho.

La seccion de Resena, por su parte, cuenta con un comentario Isabel Davila
Pereira titulado Branding Legal Orders: Una antologia sobre |a trenza del derecho
comparado, a partir de la obra canadiense editada por los profesores John Borrows,

Larry Chatrand, Oonagh E. Fitzgerald y Rosa Schwartz.

Por ultimo, la Varieté de este primer numero, incluye un articulo de la
investigadora Andrea Armijos sobre El nhuevo cuento ecuatoriano en las manos
de sus autoras, la resena de cine Retablo: rebeldia ante la incomodidad del
investigador en estudios culturales Jorge Andrés Bayas; y una muestra poética

realizada por Angel Oleas, bibliotecario de la Corte Constitucional.

Estamos convencidos de que este primer numero de [us Constitutionale
establecera un estrecho vinculo entre la jurisdiccion constitucional y la ciudadania,
por medio de un espacio profundamente reflexivo y fresco. Nuestra principal

intencion es consolidar la cultura constitucional del pais.

Gandhi Vela Vargas
Director CEDEC

Miguel Molina Diaz Byron Villagémez Moncayo
Coordinador de Difusién CEDEC Coordinador de Investigacion CEDEC
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COLUMNA

Recorrido por el control constitucional en el constitucionalismo

ecuatoriano

La Constitucion es la norma
suprema, la piedra angular del
sistema juridico de un estado y su
supremacia tiene gque ser mas que
una mera declaracion. El control de
constitucionalidad es el mecanismo
por el que se garantiza la supremacia
constitucional, en la misma carta
fundamental del Ecuador el
ultimo titulo de esta se denomina:
“supremacia de la constitucion” vy la
Corte Constitucional esta prevista en
este titulo. Esto nos permite afirmar
gue la justicia constitucional es, desde
el mismo disefo normativo del estado,
de suma importancia y el maximo
organo de justicia constitucional e
interpretacion constitucional es la
Corte Constitucional del Ecuador.
Este organismo fue creado mediante
la Constitucion 2008 pero no es el
primer cuerpo colegiado encargado
de la justicia constitucional.

El desarrollo del constituciona-
lismmo ecuatoriano, respecto a la
justicia  constitucional, tuvo un

progreso bastante limitado en el

Por: Gandhi Vela Vargas

siglo XIX'y primera mitad del siglo XX.
La Constitucion de 1845 determina
que las leyes inconstitucionales no
tendran efecto; la Constitucion de 1851
instaura el Consejo de Estado y entre
las funciones de éste esta velar sobre
la observancia de la Constitucion
y las leyes; la Constitucion de 1869
implanta un primer control preventivo
de constitucionalidad de proyectos
de ley; la Constitucion de 1878
mantiene el control preventivo de
1869 y ademas encarga al Presidente
de la Republica cuidar que todo
funcionario publico cumpla con la
constitucion: la Constitucion de 1906
entrega la competencia al Consejo de
Estado de velar por la observancia de
la Constitucion y las leyes y proteger
las garantias constitucionales: la
Constitucion de 1929 incluye en un
titulo de la misma la supremacia de la
constitucion, ademas de determinar
la invalidez de las normas opuestas
a la misma y dispone que toda
autoridad debe ajustar sus actos a la
Constitucion, finalmente entrega al

Legislativo la potestad de declarar si

T Legum Master (LL.M.) por la Freie Universitat Berlin, Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, ha participado en la edicion
de UN-Forum (2016-2018). Actualmente es Director del CEDEC de la Corte Constitucional del Ecuador y ejerce la Docencia en la Pontificia

Universidad Catélica del Ecuador.
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una ley es inconstitucional. Durante
este siglo de constituciones que se
siguen no hay un 6rgano encargado

del control de constitucionalidad.

A partir de 1945 se establece
por primera vez una estructura
propia
de constitucionalidad en el

encargada del control
Ecuador. EI Tribunal de Garantias
constitucionales de 1945 recibio
indefectiblemente influencia
del modelo europeo de justicia
constitucional, particularmente del
tribunal homonimo establecido
en la Constitucion de la Republica
Espanola de 1931, que junto a los
tribunales constitucionales de Austria
y Checoslovaquia de 1920 son el inicio
del sistema de control constitucional
conocido como modelo europeo. El
Tribunalde Garantias Constitucionales
reemplazd al consejo de estado vy
es por esa razon que se le otorgo
ademas de las atribuciones propias
de control constitucional otras que no
eran de control constitucional. Este
tribunal fue eliminado mediante la
constitucion de 1946 que reinstaurdo
el consejo de estado y entre sus
facultades estuvieron algunas de
control constitucional, por lo tanto, su
fugaz duracion no permitio ver todas
sus potencialidades en la practica
pues durante la corta vigencia de
la carta fundamental de 1945 no se

conformo el tribunal.
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Se retoma bajo la denominacion
de Tribunal de
Constitucionales una

Garantias
estructura
encargada de una parte del control
constitucional en la constitucion de
1967 con menos atribuciones que las
gue contemplaba la ley fundamental
de 1945 El control preventivo de
norma por objecion presidencial
correspondia a la Corte Suprema de
Justicia y no al Tribunal de Garantias
Constitucionales, asimismo la Corte
Suprema de Justicia de ese entonces
era capaz de suspender un precepto
en caso de inconstitucionalidad
y era el Congreso quien decidia
Tribunal de
Garantias Constitucionales compartia

definitivamente. El

el control de constitucionalidad con
la Corte Suprema de Justicia. Si llego
a conformarse, no como su antecesor
de 1945 pero su duracion también fue
efimera puesel golpe de 1970 también
lo disolvio.

Al retornar a la democracia
se retoma en la carta de
1978/79 el Tribunal de Garantias
Constitucionales, pero siendo
el Congreso unicameral el que
decide la inconstitucionalidad sea
por objecion presidencial en control
preventivo o en control a posteriori
y la Corte Suprema de Justicia tiene
la facultad de suspender una norma
por inconstitucional hasta que el
legislativo decida. Asi que el Tribunal
tiene competencia para realizar
meras observaciones y presentarlas

al parlamento. Mediante reformas



constitucionales realizadas en 1983
puede el Tribunal de Garantias
Jurisdiccionales suspender leyes vy
otrasnormas porinconstitucionalidad,
y se mantiene para el congreso la
decision final. Ademas, la reforma de
1983 determina que la Corte Suprema
de Justicia, el Tribunal Fiscal y Tribunal
de lo Contencioso Administrativo
pueden inaplicar normas por
inconstitucionales en casos concretos
e informar de esa decision al Tribunal
de Garantias Jurisdiccionales para
gue si la considera inconstitucional
suspenda la norma vy pueda remitirla
al legislativo para que este decida.
La constitucion se vuelve a reformar
en el ano de 1992 y estas reformas
crean un sistema hibrido de control
constitucional repartido entre la Sala
Constitucional de la Corte Suprema
de Justicia y el Tribunal de Garantias
Constitucionales. Al Tribunal
de Garantias Constitucionales
le correspondia conocer de la
inconstitucionalidad de leyes vy
otras normas, y podia suspender la
misma, pero la resolucion recaia en
la Sala Constitucional de la Corte
Suprema de Justicia, esto finalmente
hizo que haya tension entre ambos
organos encargados del control de
constitucionalidad en este sistema

hibrido.

Las reformas constitucionales de
1996 eliminanlaSala Constitucionalyel
Tribunalde Garantias Constitucionales
creando el Tribunal Constitucional,
este tribunal ya competente para

dictar decisiones definitivas respecto
de la constitucionalidad de normas.
La Corte Suprema de Justicia y los
tribunales de Ultima instancia eran los
gue podian declarar la inaplicabilidad
de un precepto mediante el control
concreto, si lo hacian debian informar
al Tribunal Constitucional para que
inicie un control abstracto.

La Constitucion de1998 mantiene
el Tribunal Constitucional como
estructura especifica para control de
constitucionalidad y también permite
el control difuso de normas pues
todos los jueces eran competentes
para declarar inaplicable una norma
inconstitucional en un caso especifico
con efectos inter partes e informar al
Tribunal Constitucional de esto para
su control abstracto.

Finalmente, la Constitucion del
2008 crea la Corte Constitucional
como maximo organismo de justicia
constitucional ejerciendo esta un
control concentrado. La historia del
constitucionalismo ecuatoriano en
este especifico tema nos muestra lo
variante que ha sido el sistema para el
control de constitucionalidad, pero a
suveznosconfirmaque,lasupremacia
de la constitucion es un elemento
esencial del ordenamiento juridico
del Ecuador. La Corte Constitucional
es el guardian de la constitucion vy
cada uno de sus actos debe proteger
la carta fundamental.
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COMENTARIOS

La proteccion de los derechos humanos de las personas en situacion
de movilidad humana en las sentencias 335-13-JP/20 y 897-11-JP/20
de la Corte Constitutional del Ecuador

Por: Byron Villagémez Moncayo,

Rubén Calle Idrovo? Valeria Garrido Salas?

1.- Introduccioén:

El 12 de agosto de 2020, la
Corte Constitucional del Ecuador
(en adelante, CCE o la Corte) emitio
las sentencias de revision 897-11-
JP/20 y 335-13-JP/20, en las cuales
analizd las garantias minimas del
debido proceso en procedimientos
administrativos  relacionados con

personas en situacion de movilidad

ordeno medidas de reparacion y no
repeticion para restituir los derechos
violentados y evitar su ocurrencia en
el futuro. Debido a su notable calidad
y los altos estandares fijados en ellas,
ambas sentencias fueron reconocidas
con el primer lugar en el marco de los
“Premios Sentencias 2020 — Acceso a
la Justicia de Personas Migrantes o

humana. En dichas resoluciones, Sujetas de Proteccion Internacional”,

la CCE reconocid una vulneracion que alientan la emision de criterios
de derechos constitucionales por jurisprudenciales que consoliden un
parte de autoridades judiciales vy cambio en la defensa de los derechos
personal del Ministerio de Relaciones humanos de personas migrantes en
Exteriores y Movilidad Humana (en las Ameéricas*.

adelante, MREMH); motivo por el cual

! Doctor (PhD) en Criminologia por las Universidades de Utrecht y Hamburgo, Abogado por la PUCE. Autor de varias publicaciones, entre ellas:
How criminal courts blend punitive ends with immigration control aims: The decision-making process of the discretionary prosecution provision
to authorise an administrative expulsion; The punitive meanings of immigration control: The Spanish case. Actualmente es Coordinador Técnico
de Investigacion del CEDEC de la Corte Constitucional del Ecuador.

2 Master Universitario en Derecho Constitucional por la Universidad de Sevilla, Especialista en Derecho Constitucional en la Universidad del
Azuay, Doctor en Jurisprudencia y Abogado de los Tribunales de la Republica por la Universidad de Cuenca. En el 2014 recibié el premio
extraordinario de fin de estudios de la Universidad de Sevilla. Autor de varias publicaciones e investigador acreditado por la SENESCYT.

$ Licenciada Multilingle en Negocios y Relaciones Internacionales por la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador. Ha colaborado en
proyectos de investigacion en temas de politica exterior, trabajo doméstico, género, derecho internacional y derecho constitucional. Ademas,
ha participado en varias ediciones del MUNLEAI y eventos académicos organizados por la Universidad de las Américas y la Universidad de las
Fuerzas Armadas.

“CICR. "Sentencias judiciales de Ecuador, Costa Rica y México ganan el Premio Sentencias 2020", 30 de octubre de 2020. Comunicados de prensa
del Comité Internacional de la Cruz Roja, https:;//www.icrc.org/es/document/sentencias-judiciales-de-ecuador-costa-rica-y-mexico-ganan-el-
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Por una parte, en la sentencia
897-11-JP/20 se revisd una accion
de proteccion presentada por una
persona a la que el MREMH le
nego una solicitud de asilo, que fue
rechazada en doble instancia®. En
su momento, la parte accionante
argumentd que cumplia con los
requisitos para obtener la proteccion
internacional y ser reconocida en
condicion de refugiada; sin embargo,
debido a que durante su entrevista no
se |le otorgd un intérprete calificado
gue hablara su idioma natal®, no pudo

comunicarlo de una forma adecuada.

Frente a este escenario, la Corte
se pronuncid respecto a las garantias
minimas en los tramites de solicitud
de asilo, y efectud un analisis acerca
del derecho a solicitarlo, enfatizando
en el estado de vulnerabilidad de las
personas que requieren proteccion
internacional. Ademas, se refirio al
principio de no devolucion o non-
refoulement 'y profundizd en el
derecho a la tutela judicial efectiva y la
garantia de derechos de las personas

en situacion de movilidad humana”.

Como resultado de su

analisis, la CCE decidio: a) revocar

las sentencias impugnadas; b)
declarar la vulneracion de derechos
constitucionales; c) disponer como
medidas de no repeticion: i) la
elaboracion de un instructivo para
regular el procedimiento de acceso
a un intérprete calificado en toda
etapa del procedimiento para el
reconocimiento de la condicion
de refugiado; ii) el desarrollo de
capacitaciones para los funcionarios
del MREMH vy las juezas y jueces que
conocen garantias jurisdiccionales
respecto de los derechos que les
asisten a las personas en situacion de
movilidad humana; vy, iii) la difusion
debida, oportuna y generalizada de la
sentencia por parte del MREMH vy el
Consejo de la Judicatura®

Por otra parte, en la sentencia
335-13-JP/20 se analizd la accién
de  proteccion presentada por
una persona a la cual se le revoco
la nacionalidad ecuatoriana por
mediante una
declaratoria de lesividad del MREMH,

demanda que fue rechazada en doble

naturalizacion

instancia®. Como consecuencia de
esta revocatoria, el accionante estuvo

en desproteccion total, pues no solo

premio-sentencias-20204#:~:text=%2D%20Impartidores%20de%20justicia%20de%20Ecuador,derechos%20de%20personas%20migrantes%20y

5 CCE. Sentencia 897-11-JP/20, 12 de agosto de 2020: parr. 23-24.
°|bid.: parr. 20-21.

7 Ibid.: parr. 27.

¢ Ibid.: 28-29.

9 CCE. Sentencia 335-13-JP/20, 12 de agosto de 2020: parr. 33-36.
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gquedo en una situacion migratoria
irregular al no poder determinar
cual era su nacionalidad™®, sino que
también fue detenido por agentes de
migracion en el aeropuerto durante
tres dias mientras determinaban su
condicion migratoria. En el caso en
cuestion, la Corte determind cinco
problemas juridicos a resolver; cuatro
posibles vulneraciones a derechos
constitucionales: a) al debido proceso;
b) a la nacionalidad; c) a la libertad
personal e integridad personal; d) a
migrar; y adicionalmente, examinar la
idoneidad de la accion de proteccion
como recurso juridico para tutelar
los derechos en casos de movilidad

humana'®.

Como resultado de la revision
de los expedientes y el desarrollo de
la audiencia publica, la CCE decidio:
a) declarar la vulneracion a todos los
derechos constitucionales alegados;
b) dejar sin efecto las sentencias
impugnadas; c) disponer que el
MREMH efectue un pago de USD
$5.000 al accionante por los dafos
producidos; d) solicitar a la Asamblea
Nacional, el MREMH vy el Ministerio
de Gobierno, adecuar la normativa

pertinente y vigente a los criterios

1°|bid.: parr. 86-87.
" Ibid.. parr.101.
2 |bid.: parr. 41.
®lpid.: p. 32-33.
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de la sentencia, y que cada una de
estas instituciones publicas realice
una debida, oportuna y generalizada
difusion del fallo en cuestion por los

medios disponibles®.

Este articulo analizard las
sentencias de revision 897-11-JP/20
y  335-13-JP/20,

determinaron

decisiones  que
vulneraciones de
derechos de personas migrantes por
parte del Estado ecuatoriano. Para
el efecto, primero se hard un repaso
normativo y doctrinario sobre la
movilidad humana como derecho
humano. Luego, se profundizara en
un analisis sobre el derecho a solicitar
asilo y el principio de no devolucion.
Seguidamente, se examinara el
derecho al debido proceso en
procedimientos administrativos
migratorios del Ecuador; para después
continuar con una revision al derecho
a la tutela judicial efectiva en materia
migratoria y refugio. Finalmente,
se presentaran las conclusiones

generales del analisis propuesto.

2.- Reflexiones sobre la movilidad
humana como derecho humano:

A fla

podemos entenderla como una

movilidad humana



posibilidad o como una efectividad™,
es decir que esta se puede referir no
soloalaaptitud naturaldelserhumano
para desplazarse, sino también al
hecho de que la persona efectue un
desplazamiento. Los filosofos Lorenzo
Penfa y Txetxu Ausin explican que los
seres humanos tienen la necesidad
de buscar sustento y la motivacion de
encontrar bienestar, y que en caso de
encontrar obstaculosen lasatisfaccion
de ambas, buscaran desplazarse;
consideran, en suma, que la movilidad
humana es una caracteristica y valor

intrinseco de la humanidad'™.

Los reportes sobre las
migracionesenelmundocomprueban
esta necesidad y motivacion de
desplazamiento que tienen los seres
humanos. Segun el informe anual
de la Organizacion Internacional
para las Migraciones (en adelante,
OIM), la mayoria de las personas
migrantes estan en edad de trabajar
vy se dirigen a paises de renta alta; as],
en 2017, 64% de ellas (164 millones de
personas) eran trabajadoras, y 70%
(234 millones de personas) tenian
edad para trabajar'®. Ademas, el 68%

de migrantes en el mundo tuvieron

como destino un pais de ingreso alto,
y para otro 19% su destino fue un pais

de ingreso mediano alto"”.

Vale la pena destacar que, en
el derecho internacional clasico, se
asumia que un Estado tenia soberania
sobre el trato de las personas dentro
de su territorio; por lo que la migracion
era entendida como una cuestion
exclusiva del derecho doméstico,
sujeta a la discrecionalidad estatal®®.
Asi, las personas que migraban
fuera de su pais no tenian un Marco
juridico internacional que les brindara
garantiasminimasde derechosdentro
del territorio al que se desplazaban.
No fue sino a mediados del siglo
XX, precisamente en 1948, que se
consolido la internacionalizacion de
los derechos como una concepcion
universal, por medio de la suscripcion
de la Declaracion Universal de los
Derechos Humanos (en adelante,
DUDH).

Como resultado del
reconocimiento universal de los
derechos humanos, se dio apertura
a una dimension ética en la gestion
migratoria, que también Ilimitdo la

“ Lorenzo Pefia y Txetxu Ausin, “El valor de la movilidad humana”, en Pasando Fronteras: El valor de la movilidad humana, Madrid: Plaza y

Valdés Editores (2005): 9.

> 1bid.:10-13.

s Marie McAuliffe y Binod Khadria, Informe sobre las migraciones en el mundo 2020. Ginebra: OIM (2019), https:/publications.iom.int/system/

files/pdfiwmr_2020_es.pdf (consultado el 09-12-2020): 35-36.

7 |bidem.

8 Lila Garcia, Migracion, derechos humanos y politica migratoria. Buenos Aires: IPPDH y OIM (2016), http://www.ippdh.mercosur.int/wp-content/
uploads/2017/03/Migraci%C3%B3n-derechos-humanos-y-pol%C3%ADtica-migratoria.pdf (consultado el 08-12-2020): 9.
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facultad exclusiva de los Estados

sobre las personas migrantes’.
En la actualidad existe un extenso
abanico de convenciones, tratados
y acuerdos?®, tanto internacionales
como regionales y bilaterales, que
proporcionanunréegimen dederechos
para las personas que deciden migrar.
Estos instrumentos internacionales,
desarrollados con base en los
parametros basicos fijados por la
DUDH, tienen como fundamento
central a la dignidad, libertad e

integridad de los seres humanos.

La dignidad
fundamento nuclear de los derechos

humana,
humanos, es una caracteristica
inherente a la especie humana, por
lo que se la considera “un elemento
constitutivo del ser humano,
minimum, propio, Iinalienable e
invulnerable, gue todo ordenamiento
constitucional esta compelido
historicamente a asegurar™'. Desde
su preambulo, la DUDH afirma que “la

libertad, lajusticiaylapazenelmundo

tienen por base el reconocimiento
de la dignidad intrinseca y de los
derechos iguales e inalienables de
todos los miembros de la familia
humana™?. Asimismo, en su primer
articulo hace énfasis en que “todos los
seres humanos nacen libres e iguales
en dignidad y derechos”? dejando en
claro que el concepto de dignidad es
base y sustento de la estructura de los

derechos humanos.

Uno de los derechos

fundamentales tratados en las
sentencias constitucionales materia
de analisis del presente articulo se
refiere a la nacionalidad. Segun el
art. 15 DUDH “Toda persona tiene
derecho a una nacionalidad. A nadie
se privarad arbitrariacomente de su
nacionalidadnidelderechoacambiar
de nacionalidad™*. Se cataloga a la
nacionalidad como el vinculo juridico
entre el Estado y una persona: el
Estado otorga un amparo juridico en
las relaciones internacionales a un

individuo?®. La determinacion de la

¥ Lila Garcia. “Migraciones, Estadoy una politica del derecho humano a migrar: ¢ hacia una nueva era en América Latina?". Colombia Internacional:
88 (2016), https:/doi.org/10.7440/colombiaint88.2016.05 (consultado 09-12-2020): 8.

20 Entre estos destacan: la “Convencion para reducir los casos de apatridia” de 1961; la “Convencion Internacional sobre la Eliminacion de Todas
las Formas de Discriminacion Racial” de 1965; el “Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos”, el “Pacto Internacional de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales” de 1966; la “Convencicn de Ginebra sobre el Estatuto de los Refugiados” de 1951y su Protocolo de 1967;
la “Convencion sobre la Eliminacion de Todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer” de 1979; la “Convencion contra la Tortura y
Otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes” de 1984, la “Declaracion sobre los derechos humanos de los individuos que no son
nacionales del pais en que viven” de 1985; la “Convencion sobre Derechos del Nifio” de 1989; la “Convencion Internacional sobre la proteccion
de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de sus familias” de 1990; y la “Convencion sobre los Derechos de las Personas con

Discapacidad” de 2006.

2'Victor Garcia Toma, “La dignidad humana y los derechos fundamentales”. Derecho & Sociedad, 51 (2018): 13-31.

22 DUDH. Documentos, Naciones Unidas, 10 de diciembre de 1948: https:/www.un.org/es/universal-declaration-human-rights/index.html.

2 |bid.: Art. 1.

% |pid.: Art.15.

2 Augusto Guevara Palacios, Los Dictdmenes Consultivos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Interpretacion constitucional y
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nacionalidad es jurisdiccion interna
de cada Estado y sera reconocida
por otros Estados siempre que esta
sea consistente con los principios vy
las normas contenidas en tratados
internacionales?®. Se destaca que el
derecho humano a la nacionalidad se
erige como matriz para los derechos
politicos de una persona, de ahi que,
su titularidad sea tan importante y se

la considere universal?’.

Aterrizando especificamente en
el derecho a la movilidad humana,
el art. 13 DUDH reconoce la libertad
de circulacion vy libre eleccion de
residencia y asentamiento?®. En anos
instrumentos

posteriores, nuevos

de derecho internacional® han
desarrollado los parametros en torno
a este derecho y especifican que su
alcance es exclusivo a la ‘condicion
legal’ de un migrante dentro del
territorio del Estado receptor. Al
respecto, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (en adelante,
CorteIDH) hasenaladoque “elderecho
de circulacion y residencia es una

condicién indispensable para el libre

desarrollo de la persona y consiste,
inter alia, en el derecho de quienes
se encuentren legalmente dentro
de un Estado a circular libremente
en ese Estado y escoger su lugar de

residencia™® (énfasis anadido).

Son varios los autores
gque denuncian fragilidad en el
reconocimiento del derecho de
libertad de circulacion como un
derecho universal. La vulnerabilidad
del mencionado derecho radica en
que el derecho a emigrar tiene un
reconocimiento en la DUDH, pero
no existe mencion alguna acerca
del derecho a inmigrar. Por este
motivo, Philip Cole reconoce una
inconsistencia en la libre circulacion
como derecho humano, debido
a que los Estados receptores no
estan obligados a admitir a todas
las personas que deciden acceder a
su territorio®. Inclusive, el profesor
Satvinder S. Juss se refirio al derecho a
la libre circulacion como un ‘derecho
incompleto’, pues si bien una persona

tiene luz verde para salir de su pais, su

convencional. Barcelona: Bosch Editor (2012).

* Convenio concerniente a determinadas cuestiones relativas a conflictos de leyes de nacionalidad, citado por Hugo Llanos Masilla. “La
Nacionalidad”, en Teoria y Prdctica del Derecho Internacional Publico. Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile (2009): 557-579.

2 Marcos Francisco del Rosario Rodriguez. “El derecho a la nacionalidad”. Revista Internacional de Derechos Humanos, I-No. 1 (2011), http:/www.

revistaidh.org/ojs/index.php/ridh/issue/view/2.

* |pid.: Art.13.

22 Ver, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos: art. 12; Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los

trabajadores migratorios y de sus familias; art. 8; y CADH: art. 22.

30 Corte IDH. Caso de las Masacres de Ituango Vs. Colombia. Sentencia de 1 de julio de 2006. Serie C No. 148: parr. 206.

3 Philip Cole, citado por Ricard Zapata-Barrero. “Teorfa Politica de la Frontera y la movilidad humana’. Revista Espafola de Ciencia Politica, 29

(1) (2012): 56-57, https://recyt.fecyt.es/index.php/recp/article/view/37548.
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admision en otro Estado estara sujeta

a los requisitos establecidos por éste*?.

A pesar de gque no existe una
obligacion paralos Estados de recibir a
migrantes con una situacion irregular,
esto no los exime de determinar sus
politicas de control migratorio con
observanciadelosderechos humanos.
Al respecto, la Corte IDH ha senalado
que:

[E]n el ejercicio de su facultad de fijar politicas migratorias, los
Estados pueden establecer mecanismos de control de ingreso
a su territorio y salida de él con respecto a personas que no

sean nacionales suyas, siempre que dichas politicas sean
compatibles con las normas de proteccion de los derechos

humanos33.

Si bien los derechos humanos
constituyen una limitacion a las
competencias del Estado en materia
de inmigracion, el condicionante de
‘legalidad’ para que los migrantes
tengan garantias  minimas de
derechos frente al Estado receptor
ha generado un amplio debate, tanto
en el derecho como en otras ciencias

humanas y sociales.

Enelcasodel Estadoecuatoriano,
existe un enfoque en derechos
humanosen lo que respecta a la salida
y entrada de personas en su territorio.

La Constitucion de la Republica del
Ecuador (en adelante, CRE) en su
art. 40 prescribe que “se reconoce
a las personas el derecho a migrar.
No se identificara ni se considerarad
a ningun ser humano como ilegal
por su condicion migratoria’™*.
Adicionalmente, en los numeros
6 y 7 del art. 416 CRE se aceptan
como intereses y principios de las
relaciones internacionales del Estado
ecuatoriano:
[E]l principio de ciudadania universal, la libre movilidad
de todos los habitantes del planeta y el progresivo fin de la
condicion de extranjero como elemento transformador de las
relaciones desiguales entre los paises, especialmente Norte-
Sur. Exige el respeto de los derechos humanos, en particular
de los derechos de las personas migrantes, y propicia su
pleno ejercicio mediante el cumplimiento de las obligaciones

asumidas con la suscripcion de instrumentos internacionales
de derechos humanos®.

De manera que, la Carta
Fundamental garantiza la proteccion
y promocion de los derechos de las
personas en situacion de movilidad
humana que se complementa con la
Ley Organica de Movilidad Humana
(en adelante, LOMH), que desarrolla
e interpreta las normas de movilidad
humana en el sentido que favorezca
mas los derechos humanos?.

%2 Satvinder Juss, citado por Fernando Galeano. 2011 “Defensa del derecho a la libre circulacion”. Revista de Derecho Publico, 28 (2011): 11, http://

dx.doi.org/10.15425/redepub.28.2012.03.

33 Corte IDH. Caso de personas dominicanas y haitianas expulsadas Vs. Republica Dominicana, Sentencia de 28 de agosto de 2014. Excepciones

Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. Serie C No. 282: parr. 350-352.

34 CRE. Registro Oficial 449, 20 de octubre de 2008: art. 40.

5 |bid.: art. 416.

3¢ LOMH. Registro Oficial Suplemento 939, 6 de febrero de 2017: art. 2.
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3.- Derecho a solicitar asilo y principio
de no devolucidn:

El derecho de asilo constituye
una de las instituciones protectoras
fundamentales del Derecho
Internacional PuUblico, asi como una
garantia esencial de los derechos
humanos. Siguiendo la ya clasica
definicion de Diez de Velasco, por asilo
“se entiende la proteccion que un
Estado ofrece a personas que Nno son
nacionalessuyosycuya vida o libertad
estan en peligro por actos, amenazas
o persecuciones de las Autoridades
de otro Estado o incluso por personas
o multitudes que hayan escapado al
control de dichas Autoridades™’. Con
mas precision, la Comision de Ayuda al
Refugiado (CEAR) recoge la siguiente
sintesis conceptual:

Derecho de toda persona a buscar proteccion fuera de su pais
de origen o de residencia habitual y disfrutar de ella en caso

de tener fundados temores de ser perseguida por motivos de
raza, religion, nacionalidad, opinién politica o pertenencia a
un determinado grupo social. La persecucién por motivos de
género, incluida aquella motivada por la preferencia sexual
y la identidad de género, estan incluidas en las causas de
persecucién que reconoce este derecho. El Derecho de Asilo
es un derecho humano fundamental recogido en el articulo
14 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
y desarrollado en la Convencion de Ginebra de 1951 y su

protocolo (Protocolo de Nueva York de 1967)*.

En efecto, el derecho al asilo se
encuentra reconocido por un soélido

dispositivo juridico de instrumentos

internacionales. En el contexto

americano,elart.22.7dela Convencion
Americana sobre Derechos Humanos
(en adelante, CADH), prescribe que,
“Toda persona tiene el derecho de
buscar y recibir asilo en territorio
extranjero en caso de persecucion por
delitos politicos o comunes conexos
con los politicos y de acuerdo con
la legislacion de cada Estado y los
convenios internacionales™. En este
sentido, la Corte IDH ha establecido

que:

[L]a figura del asilo en sentido amplio descansa sobre un
nucleo duro que se relaciona, por un lado, con la protecciéon
que un Estado ofrece a una persona que no es de su
nacionalidad o que no reside habitualmente en el territorio
del mismo y, por el otro, con no entregar a esa persona a un
Estado donde su vida, seguridad, libertad y/o integridad se
encuentran o podrian encontrarse en peligro. Ello toda vez
que el fin primordial de la institucion es preservar la vida, la
seguridad, la libertad o la integridad de la persona... el derecho
humano que le asiste en el marco del sistema interamericano
a toda persona que sufre persecucion consiste en ‘buscar’y en
‘recibir’ asilo. Dichos vocablos no pueden escindirse, es decir, la
configuracion del derecho incorpora ambos componentes por
lo que no es admisible posiciones que procuren desintegrar
su fortaleza normativa.. el derecho a buscar abarca el derecho
de solicitar o pedir el asilo, ya sea en el territorio del Estado o
cuando de cualquier forma se encuentre bajo su jurisdiccion,
sin discriminacion alguna. Ademas, para que el derecho a
buscar asilo surta su efecto Util, se requiere que los Estados
de acogida permitan que las personas puedan peticionar el
asilo o el reconocimiento del estatuto de refugiado, razén por
la cual esas personas no pueden ser rechazadas en la frontera
o devueltas sin un analisis adecuado e individualizado de
sus peticiones con las debidas garantias. Ello exige, tal como
ha resaltado esta Corte, el correspondiente derecho de los
solicitantes de asilo a que se asegure una correcta evaluacion
por las autoridades nacionales de las solicitudes y del riesgo

que pueda sufrir en caso de devolucion“C.

$7Manuel Diez de Velasco. “Instituciones de Derecho Internacional Publico”. 12a edicion, Editorial Tecnos S.A., Madrid (1999): 514.

8 CEAR-Euskadi. “Diccionario de Asilo” (n.d.). Recuperado el 4 de diciembre de 2020: https://diccionario.cear-euskadi.org/derecho-de-asilo/.

33 CADH. Registro Oficial 801, 6 de agosto de 1984.

“ Corte IDH. Opinién Consultiva OC-25/18 “La institucién del asilo y su reconocimiento como derecho humano en el Sistema Interamericano de
Proteccion (Interpretacion de los articulos 5, 22.7 y 22.8 en relacion con el articulo 1de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos), 30

de mayo de 2018, Serie A No. 25: parr. 101,120 y 122.

19

IUS Constitutionale



Se han presentado disquisiciones
doctrinarias en torno de la distincion
entre los conceptos de asilo y refugio.
Como explica Arlettaz”, esta aparente
dualidad

presencia de tres sistemas referidos

requiere considerar la

a la proteccion internacional: la
tradicion latinoamericana, el sistema
universal y el sistema interamericano.
De esta caracterizacion, el citado
autor constata que ambos términos
se usan indistintamente en diversos
instrumentos internacionales, con
base en lo cual se permite concluir lo

siguiente:

De lo anterior resulta claro que no es posible distinguir el
asilo y el refugio como si fueran dos instituciones distintas
y bien delimitadas. Mas bien parece que existen multiples
instrumentos de proteccion internacional de personas
perseguidas que tienen grados de obligatoriedad diferente
y que guardan complejas relaciones entre si. El alcance
concreto de la proteccion internacional que un Estado pueda
o esté obligado a dar y, en su caso, las caracteristicas de los
derechos y deberes en cabeza de las personas protegidas
dependerdn en cada caso de los compromisos internacionales
que haya asumido ese Estado. Si para esa proteccion se utiliza
el término asilo o el término refugio también esa proteccion
se enmarque, aunque no parece que sea tan importante que
se use uno u otro término mientras que el Estado cumpla
con sus obligaciones internacionales. Igualmente, si el Estado
decide, de modo interno, organizar un sistema unitario de
proteccion internacional o, por el contrario, establecer cauces
diferentes (por ejemplo, uno para quienes solicitan proteccion
bajo determinada convencién de la tradicion latinoamericana
y otros para quienes solicitan proteccion bajo la Convencion
de 1951) es una cuestion que, aungue por supuesto tiene gran
relevancia practica desde el punto de vista del solicitante de
proteccion, es irrelevante desde la perspectiva internacional
mientras el Estado cumpla con sus obligaciones en la
extension debida®.

En el ordenamiento juridico
ecuatoriano, la CRE dispone
expresamente en su art. 41 que, “Se
reconocen los derechos de asilo y
refugio, de acuerdo con la ley y los
instrumentos  internacionales  de
derechos humanos™. Esta base
normativa ha sido especificamente
desentranada porla CCE enlareciente
sentencia 897-11-JP/20, en la cual se
ha hecho notar que en el Ecuador
el procedimiento de asilo “también
puede ser denominado ‘tramite de
solicitudderefugio’. Porende, tambien
se puede calificar al solicitante como
'solicitante de refugio’ y al derecho
como ‘derecho al refugio’en virtud de
que dicho lenguaje ha sido empleado
por la Constitucion en el articulo 41
y en la Ley Organica de Movilidad

Humana ™.

Asimismo, sobre la cuestion de
fondo,enlareferidasentencia“laCorte
ha determinado que una persona
sera considerada como refugiada
en tanto redna indistintamente y sin
exclusion los requisitos enunciados
en las definiciones previstas, tanto
en la Convencion de Ginebra de

195146, como en la Declaracion

4 Cfr. Fernando Arlettaz. “Naturaleza y alcance del asilo en el sistema interamericano de derechos humanos”. Revista lus et Praxis, Afo 22, No.

1(2016): 187-226.

“2 1bid.:196-197.

“ CRE. Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008.

“ CCE. Sentencia 897-11-JP/20, 12 de agosto de 2020: nota al pie 15.

“ |bid.: parr. 61.

“ Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, adoptada en Ginebra, Suiza, el 28 de julio de 1951; incorporada al ordenamiento juridico
ecuatoriano a través del Decreto Ejecutivo No. 3293, Reglamento para la aplicaciéon en el Ecuador de las normas contenidas en la Convencion
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de Cartagena de 19844, |lo que a
criterio de la CCE necesariamente
ocurre antes de que se determine
formalmente dicha condicion, por

u

lo que, “el reconocimiento de Ia
condicion de refugiado tiene una
naturaleza meramente declarativa y
no constitutiva™g Como puntualiza la
Corte,estasdefinicionesseencuentran
recogidas explicitamente en el art. 98
LOMH“®. Igualmente, se debe destacar
que segun la sentencia 897-11-JP/20,
‘el reconocimiento de Ila condicion
de refugiado no es una decision
discrecional del Estado, porque una
vez que una persona cumple con los
presupuestos en las definiciones de
refugiado citadas anteriormente es
su obligacion brindarle tal proteccion

internacional”™®.

Componente inescindible del
derecho de asilo es el principio de
no devolucion o non-refoulement.
Conforme al art. 33 de la citada
Convencion de Ginebra de 1951,
“‘Ningun Estado Contratante podra,
por expulsion o devolucion, poner en

modo alguno a un refugiado en las

fronteras de los territorios donde su
vida o su libertad peligre por causa
de su raza, religion, nacionalidad,
pertenencia a determinado grupo
social, o de sus opiniones politicas”.
Como explica el autor Roberto
Carreton®, este principio ha tenido un
notable desarrollo que lo ha llevado a
contar con un amplio reconocimiento
en una extensa gama de textos

normativos.

En el contexto latinoamericano,
como describe detalladamente el
citado autor®, la historia de este
principio es aun mas antigua, ya
gque puede remontarse al Tratado
de Derecho Penal de Montevideo de
1889, con un posterior reconocimiento
en el Tratado sobre Asilo y Refugio
Politico de 1939, la Convencion de
Caracas de 1954, la Convencion sobre
Extradicion de 1981, y finalmente y de
manera primordial en la propia CADH,
gue en su art. 22.8 dispone que, “En
ningun caso el extranjero puede ser
expulsado o devuelto a otro pais, sea
o no de origen, donde su derecho a la

vida o a la libertad personal esta en

de 1951 sobre el Estatuto de los Refugiados y en su protocolo de 1967. Registro Oficial 782, 30 de septiembre de 1987.

“7 Declaracion de Cartagena sobre Refugiados, adoptada por el “Coloquio sobre la Proteccion Internacional de los Refugiados en América
Central, México y Panama: Problemas Juridicos y Humanitarios”, celebrado en Cartagena, Colombia, del 19 al 22 de noviembre de 1984.

“€ |bidem.
4 LOMH. Registro Oficial Suplemento 938, 6 de febrero de 2017.

50 CCE. Sentencia 897-11-JP/20, 12 de agosto de 2020: parr. 63.

I Cfr. Roberto Garreton M. “’Principio de no devolucion'. Fuerza normativa, alcances, aplicacion en los paises no partes en la Convencion. 10 Afios
de la Declaracion de Cartagena sobre Refugiados: Declaracion de San José sobre Refugiados y Personas Desplazadas. Memoria Coloquio

Internacional. IIDH-ACNUR, San José (1994).

52 |bidem.
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riesgo de violacion a causa de raza,

nacionalidad,  religion, condicion

social o de sus opiniones politicas”. En
este sentido, los parametros sentados
por la jurisprudencia de la Corte IDH

determinan lo siguiente:

Las dos normas [la del art. 22.8 de la CADH y la del art. 33 de
la Convencion de 1951], leidas en conjunto, implican que una
persona no puede ser rechazada en la frontera o expulsada
de otro pais sin un analisis adecuado e individualizado de su
peticion. Adicionalmente, antes de realizar una devolucion,
los Estados deben asegurarse que la persona que solicita
asilo se encuentra en capacidad de acceder a una proteccion
internacional apropiada mediante procedimientos justos y
eficientes de asilo en el pais a donde se le estaria expulsando.
Los Estados también tienen la obligacién de no devolver o
expulsar a una persona que solicita asilo cuando hubiera
posibilidad de que sufra algun riesgo de persecucion o bien
a uno desde donde el cual pueda ser retornada al pais donde
sufren dicho riesgo (‘devolucién indirecta’). EI principio de
non-refoulement ha sido denominado la ‘piedra angular
de la proteccién de los refugiados, la cual se aplica aun
si éstos no hayan sido admitidos legalmente en el Estado
receptor e independientemente de haber llegado individual

0 masivamente®.

misma linea de
ACNUR ha
destacado que tanto a travées de

En esta

razonamiento,

SUs pronunciamientos como de los
de la Corte IDH, se ha reconocido
“la importancia fundamental de
la no devolucion como la piedra
angular del derecho de asilo™*, y que
concretamente la Corte IDH, haciendo
referencia a la Declaracion de los

Estados Parte de la Convencion de 1951
vy su Protocolo de 1967, “ha establecido
que este principio tambien constituye
norma consuetudinaria de Derecho
Internacional™®.  Resulta asimismo

pertinente citar la definicion

contemplada en el glosario de CEAR,

qgue a la sazon establece lo siguiente:

[E]l principio de no devolucién es también un componente
fundamental de la prohibicién consuetudinaria de la tortura
y los tratos o castigos crueles, inhumanos o degradantes
[se cita el art. 3 del Convenio Europeo para la Protecciéon
de los Derechos Humanos y el art. 31 de la Convencién
contra la Tortura y otros Tratos o Penas Crueles, Inhumanos
o Degradantes] (..) En este sentido, el Tribunal Europeo de
Derechos Humanos ha dictaminado (caso Soering) que la
prohibicion brindada por el art. 3 del Convenio Europeo en
contra del maltrato ‘es igualmente absoluta con respecto a la
expulsion’. EI ACNUR, con base en estos y otros instrumentos
para la proteccion de los derechos humanos.. ha reiterado
que ‘la expulsion o el regreso de una persona a un pais donde
hay motivos sustanciales para creer que enfrentara un riesgo
real de tortura, trat